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PREFAZIONE 



4 

\ Da qualche decennio assistiamo ad un completo 

*\ rinnovamento della scienza processuale. Le riuscì 
^ finalmente di abbandonare la nuda esposizione delle 
^> forme e d'elevarsi ad un'attività che per l'eguaglianza 
^ del compito, dei mezzi e del metodo di trattamento 
la fa degna d'assidersi senza rossore accanto agli al* 
tri rampolli nella grande famiglia delle discipline giu- 
ridiche. 

Ma come sempre succede nelle prime ed incerte 
ricerche in un indirizzo nuovo, su qualche parte del 
processo si raccolsero molti studi pazienti che la fe- 
cero splendere di luce insperata, al tempo stesso che 
altre rimanevano nella fitta tenebra di prima. Tutta 
la teoria dell'esecuzione trova posto tra quest'ultime; 
infatti relativamente ad essa invano si cercherebbero, 
in Germania ed in Austria, lavori monografici a so- 
miglianza di quelli che illustrano la procedura di di- 
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chiarazione o — ancor peggio — trattati sintetici i 
quali non possono farsi strada, qui come altrove, che 
su terreno già dirozzato da studi analitici. 

Quest'ineguale sviluppo urge toglier di mezzo per 
due motivi. Anzitutto perchè la perfezione della teo- 
ria generale del processo e la secura costruzione dei 
suoi fenomeni saranno possibili soltanto dopo compiuto 
in ogni parte il lavoro d'esplorazione ; in secondo luogo 
perchè i bisogni dei popoli non tengono dietro alle ca- 
pricciose preferenze degli scienziati, ma dal legislatore 
reclamano disposizioni anche lì dove la letteratura lo 
lascia in secco. Anche per questo motivo l'opera le- 
gislativa, anziché mostrare un tutto organicamente ar- 
monico, è fatta spesso d'una strana mistura di norme 
che reggono felicemente sì allo strale della critica 
teorica che all'esame della prassi, e d'altre che zoppi- 
cano in ogni loro parte. Così il regolamento proces- 
suale austriaco ed il regolamento esecutivo, benché 
usciti quasi contemporaneamente, stanno tra loro ad 
un livello molto diverso ; da una parte il frutto di lun- 
ghe esperienze e di forti discussioni, dall'altra l'espe- 
rimento; qui elevati a legge i risultati ultimi d'una 
letteratura copiosa, lì le idee spesso manchevoli di 
quel ristretto gruppo di persone che forma le commis- 
sioni; per una legge dunque la fondata previsione di un 
non lontano lavoro legislativo che rivegga e corregga, 
lavoro di cui non si sentirà ancora bisogno per l'altra. 

Un po' di materiale per questa revisione vorrebbe 
portare lo studio che presento al pubblico; anche in 
riguardo all'accessione sonvi nella legge lacune che 
vanno riempite, disposizioni che devono mutarsi o to- 
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gliersi addirittura. Ma se P illustrazione dell'accessio- 
ne può essere di rilievo per il giurista austriaco, spero 
che sappia destare P interesse anche d'altri cultori della 
scienza processuale il contributo che tento dare alla 
teoria della pluralità delle parti. Panni cioè d'avere 
scoperto un aggruppamento di parti diverso dal con- , 
sorzio che era Punico fin qui rilevato nella letteratura ; ■ 
ih questo nuovo aggruppamento cadrebbero, oltre ai ; 
più creditori istanti in un'esecuzione speciale, anche 
i creditori insinuatisi nel concorso fallimentare. 

Nella prima parte del mio lavoro svolsi alcune no- 
zioni generali , specialmente nell'intenzione di intro- 
durre a poco a poco il lettore italiano in un com- 
plesso di idee che, proprie soltanto ai diritti d'origine 
tedesca, gli sarebbero altrimenti riuscite incompren- 
sibili. Nella seconda qualcuno forse troverà da biasi- 
mare una soverchia estensione di certe ricerche sto- 
riche: ma non si poteva far saltar fuori l'accessione 
da una legge prussiana di data abbastanza recente 
senz'aver toccato e seguito nel corso dei secoli la lotta 
di due opposti principi, il romano ed il germanico; 
senz'aver levato un po' di velo a quel monumento di 
senno pratico che sono i nostri statuti medievali, ai f 
quali in Germania meritamente si riconosce un'impor- ) 
tanza altissima nella storia della procedura. L'ultima j 
parte espone l'accessione s econdo la legge austriaca,, 
tentandone la costruzione giuri dicala quest'uopo nel 
§ 2 sviluppo una distinzione tra esecuzione e spro- 
priazione che probabilmente la letteratura non potrà 
abbandonare, e nei due ultimi paragrafi tratto in ge- 
nere l'unione di più rapporti processuali. 
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la u pretesa di tutela ,, e il u rapporto processuale „ ; per 
lo stesso motivo talora credetti opportuno di fermarmi 
a spiegare certe asserzioni, aprendo qui e lì delle lun- 
ghe parentesi. In compenso ardisco pregare che non 
mi si rampogni d'aver mantenuto qualche dizione, ta- 
lora un po' barbara, della legge austrìaca; in un la- 
voro destinato anche a pratici temetti la confusione 
che sarebbe nata se avessi voluto sostituirò all'espres- 
sione usata nella legge e ormai passata nell'uso del 
foro, ima parola più italiana. Valendosi dello stesso 
diritto, domani un altro ne avrebbe pescata una se- 
conda e un terzo posdimani un'altra; da ciò un im- 
menso pericolo per la scienza che, anche se non fosse 
tanto bambina, potrebbe pagar caro il lusso di più 
parole a significare lo stesso concetto. 

Debbo gratitudine al Prof. Mortara dell' Università 
di Napoli per gentilissime informazioni sul diritto ita- 
liano ed al vicepresidente del Tribunale di Trento 
Cav. de' Maistrelli per molte comunicazioni sulla pra- 
tica sviluppatasi, sopratutto per merito suo, nei giu- 
dizi del Trentino. Un grazie speciale spetta al Con- 
aiglier intimo Prof. Dott., Wach dell' Università di Lip- 
sia che della simpatia che porta agli Italiani mi dio 
larga prova col favorirmi dei suoi preziosi consigli du- 
rante tutto il lavoro. Ad essi l'assicurazione della 
mia riconoscenza. 

Trento, nell'ottobre 1900. 

FRANCESCO MENESTBINÀ. 



Digitized by 



Google 



Digitized by 



Google 



SPIEGAZIONE DELLE ABBREVIAZIONI 



§ (senz'aite* indicazione) si riferisce al regolamento esecutivo au- 
striaco. 

ai. — alinea. 

ali» — allegato. 

Areh. /. oiv. P. — Arohiv fttr die oiyìlistische Praaris, herausge- 
geben von Fbakzxih, Mutdbt etc. 

B. L. I. — Bollettino delle Leggi dell 1 Impero. 

B. O. M. O. — Bollettino delle Ordinanze del Ministero di Giu- 
stizia. 

e. e, eod. dv. — codice civile generale austriaco. 

dee. — decisione. 

Qer. ZeiL — Allgemeine òesterreiohische Geriohts-Zeitung. 

QU U. — Sammlung von oivilreohtlichen Entsoheidungen dee k. 
k. obersten Geriohtshofes, begonnen von Glabzb, Uhobb etc. 

Chruchot. — Beitrage sur Erl&uterung dee deutsohen Beohtes, be- 
grttndet von Gbuchot, fortgesetzt von Bjlssow und KUwrzmu 

GrVnhut's Zeittchrift. — Zeitsohrift fttr das Privat- und ftfientlioh» 
Becht der Gegenwart, unter st&ndiger Mitwirkung von Mit- 
gliedern der Wiener juristiehen Faoultftt herausgegeben von 
Gbùhhut. 

K. V. I. — Kritisohe Vierteljahrsschrifb far Gesetzgebung und 
Beohtswissensohaft. 

N. d. g. — Norma di giurisdizione (austriaca). 

r. et. — regolamento esecutivo austriaco. 

r. p. e. — regolamento procedura civile austriaco. 

r. p. e. ted. — regolamento procedura civile germanico. 
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PAETE L 

LA PLUKALITÀ DI CREDITORI 

NELL'ESECUZIONE 



§1. 



Nozioni generali. - Diversi sistemi nel trattamento del con- 
corso di creditori esecutivi. 



La procedura di dichiarazione — o processo propriamente 
detto — svolgendosi entro alla ristretta sfera del rapporto di 
diritto privato che ne forma l'oggetto e chiudendosi con una 
decisione che di solito solo inter partes assume forza di regiu- 
dicata, *) non dà occasione a terzi di frammischiarsi fra i pia- 
tenti ad immediata tutela di loro propri interessi. Invece il 
procedimento di esecuzione, con lo staccarsi dai limiti di solo 
rapporto tra parte e parte e col toccare i diritti di diversissimi 
soggetti, provoca in seno a sé stesso l' intervento di persone di- 
verse dal creditore istante e dal debitore. *) 



*) Eccezioni per il diritto comune, Dbrnbukg, Pand., I, p. 888 ; Wbtzbll, 
p. 579; per l'austriaco Krainz, I, p. 456 (v. anche § 20 r. p. e); per il ger- 
manico Schmidt, p. 843; Wach u. Laband (Zur Lehre von der Rechts- 
Jcraft, Leipzig, 1899) passim; v. quanto al diritto romano L 14 D. de ap- 
pell. (49, 1); 1. 1 § 16, 1. 2, 8 pr. D. de agn. (25, 3), ecc. 

*) Il concetto prende piede anche tra i pratici: dee della Suprema 
Corte di Giustizia in Austria 20 dicembre 1898, n. 16084 (Raccolta allegata 
al B. 0. M. Gh, N. 44/1899-1900), detta dei 10 ottobre 1899, n. 15012 (in ZeUschr. 
f. Nat u. fr. Ger. N. 4/900); Eohlbb, Ungehorsam, p. 167 parla di un Inter- 
ferenzverfahren nell'esecuzione, per il quale entro alla pendente procedura 
si trattano definitivamente diritti di terzi. 

MarafTBisA, L'occ*$$ion$ neU'uecwionè. 1 
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specificate quelle persone ohe oltre al debitore ed al creditore 
si considerano come partecipanti o interessate alla procedura ese- 
cutiva. Tale gruppo di persone s'allarga o si restringe a se- 
conda delle disposizioni vigenti non solo in diritto formale, ma 
anche in materiale; cosi non potrebbe aversi in Austria per par- 
tecipante il conduttore d'un immobile tratto in esecuzione (cod. 
civ. §§ 1120, 1121) fuori del caso ohe il suo diritto fosse tavo- 
larmente inscritto, in cui per la pretesa di risarcimento verso il 
locatore gli sarebbe riservato il diritto di priorità, come ad ogni 
altro creditore ipotecario : in Germania invece il § 571 ood. civ., 
stabilendo che l'acquirente di un immobile subentri nei diritti 
ed obblighi che per la durata della sua proprietà scaturiscono 
da un antecedente rapporto di locazione, 1 ) ha un riflesso nella 
legge esecutiva, la quale se da una parte permette al levatario 
di rompere al primo termine di disdetta il principio fissato per 
le alienazioni private che Kauf bricht nicht Miethe, dall'altra 
riconosce però al conduttore la veste di partecipante e lo mette 
nella condizione di poter proporre quelle modificazioni delle con- 
dizioni d'incanto ohe sembrino atte a tutelare i suoi diritti 
(§§ 9*, 67, 59, legge 24 marzo 1897). 8 ) 



18, 15); 2°) il debitore; 8°) i godenti diritti reali che come tali risultino dal 
libro fondiario al momento che si eseguisce l'annotazione prescritta dal 
§ 18; 4°) coloro ohe negli atti esecutivi si annunciano quali godenti diritti 
reali e fanno valere le loro pretese „. 

H §9 della nuova legge imperiale invece suona: 

u Consideransi quali partecipanti al procedimento, oltre al creditore 
ed al debitore: 1°) coloro pei quali al tempo dell'esecuzione dell'annota- 
zione trovasi inscritto o assicurato per mezzo di inscrizione un diritto nel 
libro fondiario; 2°) coloro che insinuano al giudizio esecutivo e su richiesta 
del giudizio o d'un partecipante rendono credibile un diritto che s'oppone 
all'esecuzione forzata, un diritto sull'immobile o su un diritto gravante so- 
pra lo stesso, una pretesa munita di diritto di sodisfacimento dal fondo o un 
diritto di pigione o d'affitto in base al quale vien loro lasciato l' immobile „. 

Come vedasi, l'ultima enumerazione abbraccia assai più persone che 
la prima. 

') Vedi per uno schiarimento sul concetto tedesco della locazione Zrn- 
bart, p. 816 segg. Per l'Austria, Stubhnbauch ai §§ 1120, 1121; Exnhr, 
H, p. 588. 

*) u Coli' insinuazione il conduttore si mette nella possibilità di influire 
acche il proprio diritto rimanga in vigore; infatti egli può ora proporre 
una corrispondente fissazione delle condizioni d' incanto e specialmente l'e- 
sclusione del diritto di disdetta ohe per so spetterebbe al deliberatario a 
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laria non trovarono accoglienza presso le nazioni moderne e che 
press' a poco gli stessi effetti si possono ottenere col dar mag- 
giore ascendente all'attiva cooperazione del giudioe. Ciò pre- 
messo, occorre però osservare che non è sempre equo sacrificare 
alla prestezza della procedura esecutiva la regolare cognizione 
ohe ognuno ha facoltà di chiedere al giudice, quando vegga in- 
taccati o posti a pericolo i propri diritti ; onde il problema si fa 
dei più delicati, ed una soluzione ohe abbia a caro una sfera di 
interessi senza ferire l'altra, non è sempre facile a trovarsi. 

Basti accennare alla posizione di chi gode un diritto che 
rende del tutto o in parte inammissibile l'avviata esecuzione. 
I Romani, seguendo il principio che res inter alios acta ctiiis 
non nocet, riconobbero sempre che l'esecuzione non potesse con- 
dursi che sulla persona e sulle cose del debitore condannato l ) e 
conseguentemente ad un terzo che vi vedesse coinvolti beni 
suoi, diedero il diritto ad un'opposizione che non creava una 
formale lis, ma nulla più di una quaestio inddens nella cornice 
del procedimento esecutivo. La semplificazione che con ciò si 
porta alla procedura, è notevolissima; perchè o il debitore ha 
altre cose atte alla spropriazione — si fa qui parola naturalmente 
d'atti esecutivi per crediti in denaro e non per consegna di og- 
getto determinato — e lasciata senz'altro la prima, senza al- 
cuna decisione sulla sollevata controversia si dà di piglio alle 
altre ; o questo non essendo il caso, si decide summatim, rem di' 
mittendam oppure non esse dimittendam; anche nell'ultimo caso 
gli effetti non erano che di natura processuale e non avevasi 
alcuna exceptio rei judicatae nella lite ordinaria ohe fosse sorta 
dopo fra il debitore ed il terzo o fra questo ed il creditore pro- 
cedente. *) 

Questo ammirabile quanto semplice edifìcio si venne poco a 
poco modificando per effetto di una tendenza che cercò quasi 
ovunque di escludere il terzo da un diretto intervento nell'ese- 
cuzione, rimettendolo fin da principio all'ordinaria via civile con 
azione analoga a quella da noi già toccata per il processo di- 
chiarativo. 



l ) SCHRUTKA, I, p. 61. 

*) Schrutka, I, p. 24, 44 seg.; Frommhold, p. lOsegg.; Sihbhet, p. 51 
seg.; unica fonte romana è però la famosa Lex a divo Pio, 15 D. de re 
jndicata (42, 1). 
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mia il § 771 r. p. e. non parla ohe d'un' azione 
terzo ohe goda un diritto atto ad impedire l'alie- 
uantunque la pratica, appoggiata dall'autorità del 
, penda verso una larga interpretazione del § 766 
proposte, eccezioni e ricordi riflettenti il modo in 
a l'esecuzione, è però vero che i motivi della legge, l ) 
he in tutti questi casi sono in giuoco altre cose 
emplice effettuazione dell'esecuzione, ritengono ne- 
gazione della procedura ordinaria e che se la prassi 
cedimento diverso, ciò fece per assecondare un biso- 
lificazione, non senza usare una certa violenza alla 
legge. *) 

8 ) l'art. 647 cod. proc. civ. per i mobili e l'art. 699 
)bili regolano l'istanza per separazione, che esclude 
azione nel senso nostro, dando origine ad una causa 
la del valore dell'oggetto controverso, può anche es- 
etenza dei tribunali. La sospensione dell'esecuzione 



I, p. 441 ; Nbssbl, p. 77 seg. si dichiara contrario alla prassi 
via processuale è aperta solo alle parti. L'esecuzione for- 
itinuazione della lite dopo l'emanazione della sentenza passi- 
novi. Ma la terza parte del primo libro del r. p. e. con- 
i disposizioni sul punto, in quanto terze persone fuori delle 
ì possano partecipare al processo prima della sentenza pas- 
ito e per l'istanza esecutiva il § 690 dà al terzo l'azione di 
il § 710 ad un godente diritto privilegiato l'azione per sod- 
ai ricavato anteriormente agli altri „; Schmidt, p. 776 sta 
>ne stretta della legge; cosi Plank, II, p. 706. 
arità d'opinioni si manifesta già anche nell'interpretazione 
gge del 1897. Cosi crede Hbnlb che basti la notifica di tali 
& delibera (n. 8 al § 87), laddove Reinhard (n. 7 al § 87), 
EU9e dei §§ 688, 689 e 690 r. p. e. ted. non potersi che produrre 
sizione ed ottenere dal giudizio di processo, prima della deli- 
mza dal procedimento. 

a, LE, p. 149 e 182 ; di fronte alla nota controversia tanto di- 
armania fra Bunsen, Voss, v. Schrutka, Thiele, Schmidt da 
ahn, Falkmann, Staub, Frommhold dall'altra circa alla na- 
zione che gli uni vogliono meramente processuale e perso- 
li altri la stimano di diritto materiale come la reivindicatio 
il Mortara si decide per i primi, u perchè l' istanza non ha 
tti o pretese di proprietà posti in essere dal debitore, bensì 
ignoramento che non è e non crea un diritto reale di veruna 
entrare in merito, notiamo un riassunto felice dello status 
u Schmidt, p. 77& 
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su mobili deve, se chiesta, venir nel frattempo accordata; nel- 
l'esecuzione sa immobili nulla è disposto in tale riguardo, quan- 
tunque per analogia credasi poter applicare l'art. 647. 

La legge austriaca, seguendo l'indirizzo comune, esclude il 
terzo da un diretto intervento nell'esecuzione e per togliere ogni 
dubbio, al § 37 r. es. fissa che l'opposizione di terzi deva esser 
fatta valere mediante petizione. I motivi non sono men chiari 
della legge; siccome, essi dicono, in caso d'opposizione di terzi 
trattasi d'ottenere una decisione che, passando in giudicato, possa 
in ogni direzione spiegare i propri effetti, e siccome a tale risul- 
tato non s'arriva che in forma di sentenza, dovevasi rimettere il 
terzo a produrre regolare petizione. *) 

È strano che, mentre all'obbligato si lascia libero di far va- 
lere certe eccezioni contro la pretesa (§ 35) o contro la conces- 
sione dell'esecuzione (§ 36) in via di petizione o in quella — più 
semplice e punto precludente l' altra — di una proposta di desi- 
stenza (§ 40), su cui viene tosto deciso previa audizione del cre- 
ditore procedente e senza alcuna notevole perdita di tempo né 
spreco di spese, la stessa sussidiarietà dell'ordinaria via civile 
non si sia voluta riconoscere per l'opposizione di terzi; forse 
l'idea classica del rapporto processuale svolgentesi fra due de- 
terminate persone impedì l'assunzione di una norma che i pra- 
tici avrebbero certo salutato con piacere. Ma nel corso della 
discussione accadde ciò che si poteva prevedere ; si dovette cioè 
cedere in certi punti alle esigenze di un procedimento spigliato, 
intaccando la massima generale che nel progetto era logicamente 
mantenuta. Cosi fu stabilito al § 294 ult. al. che in caso di 
pignoramento di crediti in denaro — la disposizione vale però 
anche in caso di esecuzione sopra pretese per consegna e pre- 
stazione di cose corporali (§ 326) — u il terzo debitore può impu- 
gnare il divieto di pagamento in via di ricorso „ . *) Tale dispo- 
sizione turba la norma del § 37, dando diritto di ricorso al terzo 



l ) Just. Min., Mot., I, p. 477. 

*) Notiamo che l'importante innovazione sfaggi aO. Wales» (Die oe- 
$Utt. Civilprocessgesetze im Verghici* mit ihren Entwilrfen) nella Zeit- 
schrift f. d. Civ. Proc, Bd. 25, p. 257 seg., il quale osservò invece che il 
§ 87 fu accolto senza sostanziali cambiamenti. La rimarca Czoernig, p. 258, 
senza però accennare alla immensa portata scientifica e pratica della nuova 
norma; dell'anormalità s'accorge Nbumann, Exec, p. 15. 
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a conohiuso emesso fra altre parti, cioè tra il creditore 
te ed il debitore ; è dunque un caso vero di intervento 
azione, in cui s'approffitta della pendente procedura e 
de per conto proprio alla difesa di interessi speciali l ) 
esposizione del § 294 ult. al. merita d'essere considerata 
iù dawicino. Il terzo debitore che ricorre contro il 
li pignoramento, non può mettere in campo le ragioni 
*te debitrice, mancandogli a ciò ogni veste legale per 
causa, ossia ogni legittimo interesse che lo autorizzi a 
giudiziale. Nel ricorso dunque dovrà il terzo limitarsi 
chiarimenti sul debito suo ed a chiedere analoghi prov- 
bi in riforma del conchiuso : ciò specialmente nel caso 
editore istante non abbia fatto uso del diritto ex § 301 
ione al terzo debitore di dichiararsi entro quattordici 
i date circostanze relative al credito del debitore tratto 
sione), perchè allora l'organò incaricato di effettuare 
sione non ha nemmeno facoltà di assumere a protocollo 
«razioni che il terzo volesse fargli. *) L' istituzione è ot- 
rchè se da un lato è di somma importanza che, poniamo, 
ussistenza del credito ohe si credeva di pignorare, venga 
tertata, per dar agio al movente esecuzione di cercarsi 
getto da cui cavarne sodisfaoimento, è d'altronde evi- 
ie senza un comodo mezzo di porre in chiaro le cose, il 
ne starebbe inoperoso, sapendo che dagli atti esecutivi 
sono nascere obblighi non esistenti, né gli esistenti mu- 
suo danno (§§ 308, 316, tf a misura della legale sussi- 
ai credito pignorato „, colTeffetto di "una cessione a ti- 
roso „). 8 ) Di qui l'immensa utilità della norma del § 294. 

addino vuole criticare la risp. min. al § 262 r. es., perchè secondo 
LLt. al. e la regola u ubi eadem ratio legis, ibi eadem disposino „ 
terzo detentore riconoscere il diritto di ricorso. Contro quest'opi- 
>bbietti ohe il § 294 contiene un'eccezione cui non va data appli- 
lù ampia di quella voluta dal legislatore. 

ntimazione all'interno non si fa colla posta (§ 294 al. 3); vi si 
> invece gli organi esecutivi (Istruz. per gli org. esec, § 81 n. 2), 
i sulla intimazione venga assunto protocollo (se non s'aggiunge la 
ex § 801). Altro è il caso di pignoramento di crediti derivanti da 
ecc. (§ 296); qui s'applicano le norme per il pegno di cose mobili 
e si prende nota delle pretese insinuate da terzi (§ 258 al 8). 
li anche dee. 8 novembre 1899 N. 16422 (Eaccolta allegata al 
G., N. 163/1899-1900). 
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Ma il principio che la inspira, avrebbe dovuto trovare appli- 
cazione più larga. Non dimentichiamo infatti che la legge 
ammette esecuzione solo sulle cose del debitore (§§ 87, 97, 133, 
294). Dove di primo acchito sembra sanoita una massima di- 
versa (§ 253, pegno di cose corporali in detenzione dell'obbli- 
gato), l'eccezione non è che apparente e reclamata solo da ne- 
cessità pratiche in vista delle difficoltà che si sarebbero incon- 
trate, se si fosse voluto rimettere a persona priva di coltura 
giuridica, come è l'organo esecutivo, una decisione da prendersi 
su due piedi in riguardo ai diritti del debitore sulla cosa dete- 
nuta. E fin qui tutto sta bene ; ma questa decisione poteva poi 
benissimo prenderla sine strepito ac figura judicii il giudice ese- 
cutivo, cui la legge offre potenti mezzi d'assodare le cose con 
la facoltà di ritirare schiarimenti, di assumere gli opportuni ri- 
lievi e persino d'ordinare certificazioni od assunzioni di prova 
(§ 55). Sciogliendo, salvo ordinario, la cosa dall'esecuzione o ri- 
tenendovela in onta alla domanda del terzo, il giudice avrebbe 
dato alla distribuzione delle parti nel futuro processo una ragion 
d'essere basata ad indizi seri; sono sempre seri quelli voluti 
dalla legge, per cui se la cosa corporale è in detenzione del- 
l'obbligato, deve insorgere il terzo e se in detenzione del terzo, 
deve insorgere il procedente? 

In Germania, ove l'esecuzione mobiliare è condotta da un 
organo estraneo al giudizio, si può ancora capire che l'inter- 
vento del giudice si debba chiedere con la forma solenne ; l ) ma 
la stessa norma, trasportata in un procedimento ufficioso come 
è l'austriaco, diventa un pesce fuor d'acqua. Al giudice austriaco 
che è giunto al pieno convincimento dell'esistenza di un diritto 
che rende inammissibile l'esecuzione, manca la facoltà di desi- 
sterne ; lo stato insomma lascia porre mano consapevolmente ad 
una lesione dei diritti altrui senza ohe gli riesca neppure di ef- 
fettuare, nella maggior parte dei casi, durabilmente quella tu- 
tela che era scopo del procedimento e ohe si mostrerà illusoria 
non appena il terzo, dopo realizzata la cosa, insorgerà contro il 
creditore istante per avere l'equivalente del suo diritto leso. 



l ) Anche in Germania però basta un semplice gravame al giudizio, se 
il terso si lagna di lesioni nella procedura su oggetti del debitore, p. es. su 
oggetti del debitore su cui fu estesa l'esecuzione, quantunque in detenzione 
di esso terzo e senza il suo assenso ; per l'Austria Nbu^nn, Exec, p. 408. 
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Dna del § 37 è d'accertamento negativo: si vuole 
mancanza di una tale relazione tra il debitore e 
la quale soltanto l'esecuzione apparirebbe ammissi- 
a ragione non è richiesta l'assunzione nel petito di 
& diretta alla desistenza. *) Se dunque non è la prò- 
stanza, ma la giusta conoscenza del rapporto pri- 
)he fa ex officio chiudere la procedura, non è diffi- 
si quanto poco sia opportuno costringere il terzo a 
3nto costoso e lungo anche in quei casi in cui il 
a già prima piena conoscenza della lesione. Ep- 
e vuole così. 

» gli artifici della legge patrocineranno un ritorno alle 
azioni antiche i bisogni della vita pratica ; vedemmo 
J94 riconosce isolatamente un vero intervento o par- 
e il punto 88 dell'istruzione per organi esecutivi 
sino un'attività del terzo con effetto preventivo. *) 



II. 

li fò parola di diritti di terzi che rendono inam- 
eouzione ; s ) ma di fronte ad essi vanno considerati 
sui non ripugnano gli atti esecutivi promossi dal 
iute, dai quali atti possono anzi nella via più co- 
ca e la prassi tedesca sono quasi all'unissono nel ritenere l'ac- 
r ACH (Feststellungsanspruch, Leipzig, 1889) p. 21 ; Schmidt, 
.nghbinbkbn, p. 152 seg. — Per l'Austria giustamente Czoer- 
Tore Nhumann, Exec, p. 406; v. anche alL alla Gerlchtshalle 

iasione di pignoramento su cose mobili oorporali vengono 
terzi che non detengono, diritti atti a rendere inammissibile 
mene in genere diritti di pegno o di prelazione, l'organo ese- 
Lasciare l'assunzione del pegno, in quanto esistano altre cose 
astanti a coprire la pretesa del creditore istante assieme 

G, p. 80, enumera qui il diritto di proprietà, il diritto risul- 
680 di buona fede, l'usufrutto, la cessione del credito, il di- 
one in commercio, eco. Nega (contro Schmidt, p. 785 e 
) il diritto alla petizione ex § 87 r. es. al comproprietario 
gnorata; Neumann, Exec, p. 409 seg. In relazione col- 
ila sta quella regolata dal § 258 r. es. — V. anche Schmidt, 
» mette qui il deposito, il comodato, il contratto di commis- 
la prassi germanica l'azione spetta pure a chi fu privato del 
rebbe far uso dell'interdetto. 
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moda essere condotti ad attuazione, anche se per il momento 
non cercata. Come prima nella petizione d'opposizione ci mo- 
vemmo quasi esclusivamente nel campo pratico dell'esecuzione 
per crediti in denaro, *) la stessa cosa vogliamo far ora, non senza 
mandar avanti due considerazioni che servano di scusa contro chi 
volesse già incolparci di dannosa unilateralità nell'esame scien- 
tifico. Anzitutto è noto ad ognuno che per la speciale qualità 
del denaro atto al sodisfecimento dei più variati bisogni, la mag- 
gior parte delle sentenze suona alla prestazione di esso e che 
persino nei oasi in cui ciò non succede, l'effettuazione della pre- 
stazione fungibile o la consegna della cosa fungibile può aver 
luogo in altro modo, ma con l' immancabile finale d'una esecu- 
zione per pretesa di danaro dal patrimonio del debitore; 1 ) per 
tale motivo i Romani poterono per tanto tempo non conoscere 
altra condanna che non fosse quella in denaro ; per tale motivo 
ancora tutte le leggi moderne si diffondono sull'esecuzione di 
queste pretese, mostrandosi indistintamente matrigne per tutte 
le altre. Se quindi noi tentiamo di afferrare il giusto concetto 
dell' istituto cui sono dedicate queste pagine — da tempo cono- 
sciuto in Germania, nuovo in Austria, del tutto ignoto in Ita- 
lia — la cosa ci riuscirà meno difficile, ove pratichiamo quella via 
che più di frequente vediamo battuta nella pratica e dalla quale 
appunto il nostro istituto ebbe i natali. Giunti cosi a qualche 
conclusione ohe dell'accessione esecutiva ci faccia vedere lo scopo 
e l'eminente opportunità — ecco la seconda osservazione — con 
opposto indirizzo esamineremo se alle esecuzioni per altre pre- 
tese le conclusioni cavate da uno studio speciale trovino analoga 
applicazione; sicché, servendoci di questo doppio modo d'inve- 
stigazione, potremo oercar d'assegnare nel prossimo paragrafo al- 
l'applicabilità dell'accessione limiti netti e precisi. 

Fra gli aventi su d'una cosa diritto tale che non rende inam- 
missibile l'esecuzione promossa da un altro, consideriamo come 
tipici i creditori con pegno. Secondo il principio moderno, del 
tutto opposto a quello cui s'inspirava l'antica fiducia, la cosa pi- 



') Quantunque le stesse norme valgano per l'esecuzione diretta ad ot- 
tenere la prestazione di una cosa determinata; Frommhold, p. 225; Nhu- 
mahn, Exec, p. 411. 

*) Mbngbr, Zut Lehre, p. 899 ; Just. Min., Mai., U, p. 5;Plank, Lehrb., 
II, p. 719; Schmidt, p. 595. Ritorniamo sull'argomento a p. 58 seg. 
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gnorata è solo in parte adibita allo scopo determinato, rima- 
nendo il residuo del valore realizzabile nelle mani del proprie- 
tario ed alla portata di successivi creditori. Da ciò ne viene 
che quanto più una cosa, avuto riguardo ai bisogni del credito 
in un dato periodo storico ed alla natura della legislazione da 
essi indirizzata, si presta per una garanzia solida e munita della 
dovuta evidenza anche nei possibili trapassi di proprietà, tanto 
più facilmente il creditore istante avrà dei compagni con cui 
dividere il reddito; e tanto più il procedimento dovrà svestirsi 
dei caratteri d'una vertenza fra singolo e singolo, concedendo 
ai terzi quell' intervento che dalla semplice insinuazione del ore- 
dito e partecipazione al riparto può salire per infinite gradua* 
zioni sino ad un vero parallelismo dell'attività loro con quella 
di ohi provocò il procedimento. È specialmente nell'esecuzione 
su immobili che la legge dovette uniformarsi alle esigenze di 
una pluralità di creditori aspiranti al sodisfaoimento, prevedendo 
che essa avrebbe formato la regola; nei mobili — corporali o 
no — il caso non è si frequente che occorra plasmare sullo stesso 
il tipo degli atti eseoutivi, pur ammettendosene la possibilità di 
una deviazione per il presentarsi di un terzo, godente diritto di 
pegno o di prelazione. Per questo appunto sì in Austria che in 
Germania come norma generale per i mobili corporali si rico- 
nosce la diretta consegna del ricavato al creditore istante e solo 
eccezionalmente si fa subentrare una procedura di ripartizione; 
mentre per gli immobili si ha una esecuzione che Sohmtdt a 
ragione chiama u comune „ (in opposizione alla u singolare „) e 
che nella forma esteriore dà al procedimento qualohe somiglian- 
za con un parziale concorso. l ) 



l ) Schmidt, p. 596, dà tanta importanza a questa disparità di tipo da 
asserire ohe per tale motivo appunto l'esecuzione su immobili non potè ve- 
nir regolata che con una legge speciale. È però un'esagerazione; la causa 
vera ed a tutti nota per la quale l'esecuzione immobiliare non trovò posto 
nel r. p. e. ted. fu la disparità degli ordinamenti sui libri pubblici nei di- 
versi stati della Germania (Hahn, II, p. 462; V, p. 84); giunti ad un'unità 
anche in tale riguardo, si preferì una legge separata ad un innestamento 
di tanto materiale nella legge vecchia. In Austria, ove l'esecuzione immo- 
biliare per le ragioni esposte nel testo ha assai più il carattere di una pro- 
cedura u comune „, ninno senti il bisogno di specializzarne le norme con 
una legge a parte. Dbrnburg, Hypoth., II, p. 886, caratterizza ottimamente 
la differenza delle due esecuzioni in rapporto alle due specie di credito, 
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Naturalmente la larghezza di quest'intervento di terzi sog- 
giace ad una oerta elasticità; in un sistema spropriativo dovrà 
essere ampio, garantito sin da principio dell'istanza, nell'altro 
potrà ridursi a poca cosa a seconda delle civili conseguenze ohe 
l'effettuazione dell' esecuzione esercita sui diritti degli interes- 
sati. Due opposte idee si contendono qui il campo con quasi 
eguale fortuna : secondo la prima le ipoteche dei crediti corri- 
spondenti al prezzo di delibera devono venir assunte dal deli- 
beratario ohe diventa pure debitore personale in luogo del primo ; 
secondo l'altra l'esecuzione dovrebbe addurre una necessaria 
scadenza di tutti i crediti con obbligo a pagamento nel compra- 
tore. Buone ragioni economiche e giuridiche si portano da ambo 
le parti ; chi sostiene *) ohe il pagamento a contanti restringe 
sensibilmente il numero degli offerenti, ohe è iniquo costringere 
il creditore all' incasso di un capitale da lui forse investito a 
scadenza lunghissima ed appunto per questo a condizioni di fa- 
Tore, che in tal modo si favoriscono losche speculazioni di ri- 
venditori; chi invece *) fa richiamo alla possibilità di crediti usu- 
rari che senz'altro dovrebbero venir assunti dal deliberatario, 
anche qui con restrizione degli oblatori e riduzione del prezzo 
altrimenti raggiungibile, ed alla necessità di non favorire una 
ressa di oblatori poco solidi nelle cui mani l' ente non rimarrebbe 
poi che transitoriamente. Con la soluzione di questo quesito 
sta in intimo nesso la intensità dell'intervento, perchè il cre- 
ditore che vede passare l'obbligo da una persona all'altra — ferma 
sempre la sua sicurezza reale — potrà dormire i sonni tranquilli 
durante tutto il procedimento che non lo tange ; ma in caso di 
legale scadenza dei crediti si desta per necessità una partecipa- 
zione di persone diverse chiedenti sodisfacimento a lato dell'i- 
stante, col quale hanno eguale interesse all'esito della procedura. 



personale e reale; la prima ha di mira momentanei bisogni e richiede, in 
caso di mancato adempimento, speciale celerità dell'attuazione forzata; la 
seconda ha carattere di stabilità e l'esecuzione procede più grave, conscia 
dei riflessi economici che la accompagnano. Lo stesso, Preuss. Friv., 
I, p. 871, studia le analogie tra l'esecuzione a base d'accessione e il concorso; 
vi accenna anche Schmidt, p. 596 ex. ; vedi parte UT, § 8. 

*) Grabmayb, passim, ; Just. Min., Mot., n, p. 661 seg. ; Dbrkbubg, 
Mypoth., n, p. 876. 

*) Just. Min., Mot., I, p. 529; II, p. 658. 



Digitized by 



Google 



- 14 — 

Vediamolo colla scorte di qualche diritto positivo. In Ger- 
mania è riconosciuto il principio d'assunzione assieme a quello 
di ooprimetito — per il quale la delibera non ha luogo se non 
quando col prezzo offerto non siano coperti i creditori precedenti 
in rango all' istante ') — e l'influenza di essi creditori nell'anda- 
mento della procedura è minima. Prescindendo dall'intervento 
che s'esplica nell'insinuazione del diritto, la quale del resto non 
è sempre necessaria (§§ 9 1 , 37 4 )> gli interessati possono bensì 
proporre modificazioni alle legali condizioni di incanto, *) ma 
l'accoglimento della proposta è fatto dipendere dall'assenso di 
chi ne verrebbe leso (§ 59), per cui il singolo, anche nei casi 
di evidentissimo vantaggio generale, non può per l'opposizione 
d'un solo, cambiar l'aspetto del procedimento svolgentesi secondo 
le norme fissate per legge; se in due casi speciali di modifica- 
zione delle condizioni — domanda di concessione di termini di 
pagamento al deliberatario (§§ 60, 61) e quella del vadio (§ 67) — 
la legge si fa più liberale coli' escludere il bisogno dell'accordo 
con gli altri interessati, è d'uopo notare che qui ci muoviamo 
già nel campo di creditori con rango eguale o posteriore al pro- 
cedente, le cui pretese non vengono assunte dal deliberatario, 
cosicché per questi ultimi quale postulato della diversa sorte ri- 



l ) In Germania nei primi tempi della subasta giudiziaria l'incertezza 
dei libri pubblici da cui non potevasi rilevare sempre lo stato d' ipoteche, 
fé' abbracciare il sistema di scadenza, che in genere non s'abbandonò nem- 
meno quando si raggiunse l'evidenza dei diritti reali sugli immobili. Po- 
chi diritti (Imbecca, Amburgo, Wùrttemberg e parte dell'Assia) riconobbero 
più o meno chiaramente l'inopportunità di turbare i creditori preesistenti 
senza un chiaro vantaggio del procedente. Solo le pia recenti leggi partico- 
lari cui attinse la legge del 1897, cambiarono indirizzo, (v. Hahn, V, p. 44; 
Schmidt, .p. 650). Il principio di coprimento infatti era già accettato dalla 
legge prussiana del 13 giugno 1888, dalla legge sassone del 15 agosto 1884, 
dalla bavarese del 28 febbraio 1879 (con aggiunta 29 maggio 1886) e si tro- 
vava nel progetto di legge imperiale del 1889. Del principio di coprimento 
tratta Exnbr, H, p. 515; Krbch-Fischbr, p. 21. 

*) Nello spirito della legge non sono dunque proposte che si fanno al 
giudice e che riflettendo una parte dell'andamento generale della procedura, 
solo mediatamente hanno influenza sul diritto dell' interessato, ma vere 
domande dirette immediatamente alla tutela della vantata pretesa di fronte 
all'opposto interesse d'altro partecipante e senza un'eccedente ingerenza 
in tutta l'istanza. Tanto rilevasi dalla sanzione del § 59 che presorive 
l'accordo coi creditori ledibili e dai motivi (Hahn, V, p. 47). 
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servata alla loro pretesa, resterebbe già fin d'ora provata la ne- 
cessità di una più vasta partecipazione all'andamento dell'ese- 
cuzione. 

Diverso principio fu sanoito dal codice italiano : ') che cioè la 
delibera giudiziale ha per effetto di purgare dalle ipoteche l' im- 
mobile venduto. In nesso con questa massima sta l'ampio diritto 
dei terzi alla partecipazione nell' esecuzione, il quale non si ma- 
nifesta tanto in una loro attività effettiva, ma più in quel com- 
plesso di norme che sin da principio fanno apparire la spropria- 
zione come intrapresa a profitto di tutti i creditori, chirografari 
o ipotecari, *) che potranno concorrere alla ripartizione del prezzo 
e ohe, vestendo il creditore istante d'un manto di rappresen- 
tanza degli altri interessati, rendono la sua posizione somigliante 
a quella d'un creditore nominato amministratore della massa 
concorsuale. Tale veste di rappresentanza risulta da vari di- 
sposti di legge; anzitutto dalla norma che nel caso un secondo 
creditore abbia compreso nel precetto maggior quantità di beni 
del primo, questi possa estendere gli atti ai beni designati nel 
secondo precetto ; poi nell' istituto della surroga. È lecito cioè, 
in caso di negligenza del creditore istante, ad ogni creditore 
inscritto di continuare la procedura non già a nome proprio, ma 
nelle veci del surrogato, di cui assume quasi la rappresentanza 
(art. 575); non è richiesta quindi la produzione d'un titolo ese- 
cutivo proprio, mentre invece è imposto al creditore negligente 
di rimettere al surrogato i titoli e gli atti del procedimento. 8 ) 



*) Mortasa, II, p. 131, 167, 169, 199. 

') IL principio d'intervento è si forte ohe è ammesso persino per i cre- 
ditori dei creditori interessati ali 9 esecuzione (art. 715 ood. proc. civ.) i quali 
possono dunque chiedere ohe a tacitazione dei loro crediti e sino all'am- 
montare degli .stessi venga loro devoluto 1* importo assegnato al creditore 
interessato (subgraduazione). Non è richiesto titolo atto a muovere esecu- 
zione; basta un credito liquido ed esigibile; Mortara, n, p. 204. 

•) Un' importante innovazione in tema di surroga fu portata dalla legge 
4 giugno 1896; fu cioè concessa agli istituti di credito fondiario la facoltà 
di surroga, anche se il creditore procedente non s'è reso reo di negligenza 
(art. 15). Qui evidentemente si parti dal principio che godendo tali istituti 
di solito un' ipoteca migliore, dovessero anche essere i più interessati ad 
una sollecita definizione dell'istanza; senonchè col rilevare l'interesse sin- 
golo si accennò forse a rompere un sistema troppo artificioso per avvici- 
narsi ad altre norme che, come vedremo, assai più razionalmente tutelano 
la concorrenza di più creditori. 



Digitized by 



Google 



- 16 - 

E tanto più va notato nei creditori inscritti questo diritto ad 
un intervento per surroga — che non è del resto una parteci- 
pazione nel senso individualistico di cui abbiam sempre detto 
sin qui, ma una sostituzione processuale al manto di rappresen- 
tanza comune portato dal creditore istante, — in quanto che esso 
non è riconosciuto nemmeno al creditore personale che avesse 
ottenuto un secondo precetto, cui è solo permesso di continuare 
l'azione esecutiva jure proprio, quando per l'estinzione del primo 
giudizio abbia, acquistato la libertà d'azione che gli era stata 
menomata da una procedura anteriore. l ) 

La legge austriaca finalmente, dopo vivacissime dispute sorte 
intorno al punto di vista del progetto che era quello della sca- 
denza delle pretèse, 9 ) adottò una via di mezzo tra il sistema 
germanico sostenuto strenuamente con la parola ed in iscritto 
dall'aw. dott. Grabmayr e l'opposto, patrocinato in ispecie 
dai rappresentanti di quei paesi ove più si fa sentire l'usura. 
Si fissò (§§ 152, 153) che il deliberatario deva assumere quei 
debiti con pegno che hanno coprimento nel prezzo di deli- 
bera, purché il creditore almeno otto giorni prima dell'udien- 
za d'incanto (§ 171) non abbia dichiarato d'esigere il saldo 
del credito mediante pagamento in contanti; ma anohe in fa- 
vore del deliberatario il principio d'assunzione pati una brec- 



l ) Per notizie sulla surrogazione in genere e specie sulla reale, v. P. 
Longo, Della surrogazione reale nel diritto civile italiano (Napoli, 1897), 
che a p. 5 assieme alla surrogazione per pagamento, in diritti, per evizione, 
ecc. parla anche della surrogazione esecutiva a mente dell'art. 575 cocL proc. civ. 

*) Il progetto governativo al § 165 portava che a meno d'una contra- 
ria convenzione fra gli interessati tutto il prezzo di delibera venisse pa- 
gato in tre rate diverse) di modo che alla più lunga due mesi e mezzo dopo 
passato in giudicato la delibera, si dovesse avere il saldo. Il veochio re- 
golamento giudiziario invece che vantava i suoi natali nel secolo scorso, 
al § 828 aveva disposto che il maggior offerente dovesse assumere, sino a 
concorrenza del prezzo offerto, i debiti gravanti sul fondo, se i creditori 
non volevano accettar prima il loro denaro ; ma sino la nozione di questo 
disposto s'era venuta man mano oscurando dietro all'introdottosi uso di 
trattar sempre della bisogna nelle condizioni d' incanto, giacché ognuno sa 
quanti vacui dovesse riempire la pratica nelle vecchie leggi processuali au- 
striache, sorretta anche un po' dalla scuola che su questo terreno ammet- 
teva ancora il diritto consuetudinario (Mbnobr, System, I, p. 83; Spbbl, Ve- 
reiribarung, p. 168; non Cahstbin, JLehrb., I, p. 62). Vedi le interessanti 
ed istruttive discussioni del progetto in Just. Min, Mot., I, p. 414, 425; II, 
129, 156, 651, 748, 780. Vedi pure il noto controprogetto del dott. Grabmayr. 
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eia: in caso cioè d'un piede di interesse troppo alto o d'al- 
tre gravose prestazioni ricorrenti gli fa permesso di disdire il 
credito senza riguardo alle modalità contrattualmente valevoli 
per la restituzione. 

Ora è bello constatare come di pari passo con questi prin- 
cipi sia regolato l'intervento dei terzi, non nel modo angusto 
della legge tedesca favorente i compromessi tra privati e non 
nell'ampia parificazione processuale degli interessati , portata 
dalla legge italiana. Fin da principio dunque, quantunque 
non avvisati, gli interessati possono assistere all'atto di stima 
(§ 32 r. es. e § 24 ori min. 25 luglio 1897, B. L. I. N. 
175), rivolgendo ai periti i ricordi che reputano necessari; 
partecipato cosi alla fissazione del valore e quindi dell'offerta 
minima, possono eventualmente portare il loro contributo alla 
determinazione di tutte le altre condizioni d' incanto nell'udien- 
za indetta all'uopo (§ 162); possono anche chiedere che venga 
tenuta un'udienza per il previo accertamento dello stato de- 
gli oneri (§ 164); possono, colla loro dichiarazione di esi- 
gere il saldo in contanti, mutare essenzialmente le modalità 
del pagamento del prezzo di delibera (§ 171) ; possono far oppo- 
sizione contro la dichiarazione di seguita delibera (§ 182) quando 
non abbiano addirittura, riscattando il credito esecutorio e pro- 
ponendo la desistenza, addotto il fine del procedimento (§ 200*) ; 
possono proporre il reincanto se il deliberatario non adempie 
gli obblighi assunti (§ 154), la pubblicazione della delibera in 
nn giornale ufficiale per facilitare un'offerta d'aumento (§§ 183, 
195 seg.) ; possono infine ricorrere contro il conchiuso di riparto 
(§§ 229, 239 ult. aL). 

ni. 

Sino a questo punto non parlammo che della partecipazione 
di creditori godenti già diritto di pegno ed in conseguenza di 
tale diritto ; ma è tempo di estendere lo sguardo alla schiera di 
coloro che vantano solo delle pretese personali esigibili e ohe 
però non si possono far assistere passivi ad una spropriazione 
a carico del debitore, la quale ne falcidia il patrimonio e dimi- 
nuisce al tempo stesso quelle guarentige sotto cui il credito 
era sorto; che qui non occorre limitarsi allo studio dell'eseou* 

Mmmiu, L'occ*$tion6 n$U'é9*curtoné. 8 
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tori reali di quei paesi ove il libro pubblico dà ragione dello 
stato di diritto. *) 

Cosi è richiesta in Germania ed in Austria, oltre ad altro 
requisito che vedremo poi, la prova della pretesa mediante docu- 
menti pien provanti e neppure in Italia ove la legge è più libe- 
rale, si potò prescindere nell'esecuzione immobiliare, dall'esistenza 
almeno di un chirografo, mentre nella mobiliare la facoltà di far 
opposizione sul prezzo, concessa a chiunque non abbia neppure 
una prova scritta del credito, intralcia con innumerevoli controver- 
sie l'effettuazione dell'esecuzione. *) Ma per un'altra ragione an- 
cora il trattamento dei creditori meramente personali deve distin- 
guersi da quello dei creditori reali: essi non hanno cioè mai dichia- 
rato di volere a preferenza il pagamento da una cosa determi- 
nata, per cui se anche si avesse i mezzi per tirarli d'ufficio nel- 
l' ingranaggio dell'esecuzione, sarebbe iniquo l'usarli. Del resto 
finché gli atti di espropriazione abbracciarono tutta la sostanza 
del debitore, era naturale che si facesse calcolo sin da princi- 
pio, come nell'odierno concorso, sulla insinuazione di tutte le 
pretese in un procedimento aperto non a nome soltanto del cre- 
ditore procedente; ma nell'odierna esecuzione particolare gli 



*) Tale solennità di prova è richiesta di solito anche per il creditore 
pignoratario (esec. mob.), appunto perchè, a differenza che nelle ipoteche 
(esec. immob.), il suo diritto di pegno è sorto senza l' ingerenza giudiziaria che 
forma una garanzia della verità e legittimità dello stesso. Secondo il § 258 
deve in Austria il terzo che gode diritto di pegno o di prelazione senza pos- 
sedere la cosa tratta in esecuzione da un altro, provare tale diritto con 
una sentenza d'accertamento (§ 228 r. p. e); Czobrnig, p. 285. Lo stesso 
caso, che specialmente s'avvererà per il pegno legale sugli invecta et illata 
(in Austria anche per effetto del § 467 cod. civ.) è regolato nella medesima 
maniera dal § 805 r. p. e. ted. ; il creditore pignoratario con ciò non ha aperto 
che una via: non gli giova la petizione d'opposizione, né un ricordo all'or- 
gano esecutivo, né altra prova del suo diritto per quanto convinoentissima ; 
Schmidt, p. 638; Plank, Lehrb., II, p. 716. 

*) Un caso analogo, per quanto isolato, troviamo anche in diritti a base 
germanica. Tanto nella legge austriaca cioè (§§ 120*, 216 1 ) come nella 
legge germanica (§ 10* 1. es.) gli importi di mercede delle persone di ser- 
vizio occupate nell'immobile hanno sodisfacimento privilegiato si nell'am- 
ministrazione forzata che nell'incanto, quantunque non coperti da pegno né 
provati con titolo esecutivo. Cosi del resto stabilivano già prima le leggi 
particolari di Prussia, Mecklenburg, Oldenburg, Anhalt, seguendo un indi- 
rizzo dello specchio sassone; v. Krainz, I, p. 774; Tilsoh in Gerichts-Zei- 
tung, N. 42/99, p. 3$4 ritiene invece dubbia l'esistenza d'un pegno legale. — 
Quanto alle disposizioni della legge italiana sulla graduazione, Mortara, 
H, p. 148 seg. per i mobili e II, 208 per gli immobili. 
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mo anche il creditore ipotecario ohe insorge per il realizzo della 
sua pretesa. Muovano essi separata esecuzione o vengano immessi 
in altra già pendente, essi chiedono sempre e direttamente sodi- 
sfacimento, cosicché nel secondo caso la loro domanda in nulla 
è dissimile da quella del creditore istante primo arrivato, col 
quale sono interessati nel modo stesso, se non nella stessa mi- 
sura. Due conseguenze ne vengono: da una parte, doversi cu- 
rare che, sia con ingerenza attiva dei singoli, sia con rappre- 
sentanza assunta da un organo comune, l'influenza di questi 
intervenienti i. s. str. non sia diversa da quella del creditore 
istante ; d'altra parte, doversi porre a base di quest'eguaglianza 
d'effetti un'eguaglianza di premesse e quindi la prova del di- 
ritto a mezzo di titolo esecutivo, nonché l'adempimento delle 
altre pratiche necessarie per ottenere l'esecuzione in proprio 
nome. 

Biassumiamoci. Secondo quanto fu detto sin qui, due sorta 
di interventi esecutivi ci si parano davanti : il primo che chia- 
meremo improprio, tende alla tutela d'un diritto reale e dà at- 
tribuzioni limitate all'andamento della procedura senza poterne 
determinare la continuazione o il termine ; il secondo, proprio o 
pieno o i. 8. str., diretto al sodisfacimento, garantisce un'inge- 
renza — personale o attutita da una finzione di rappresentanza — 
più ampia e parallela a quella del creditore procedente. Chi 
gode un diritto di pegno, ha processualmente la scelta tra uno 
o l'altro; chi è munito di solo diritto personale invece non ha 
che l'intervento pieno, a meno ohe in pendenza delle esecu- 
zioni non assuma veste di creditore reale e con questa esclu- 
sivamente entri nella procedura. 

Sicché, ritornando a quanto dicemmo nel principiar questi 
cenni generali, la caratteristica dell'istanza esecutiva per la 
quale tanta distanza la separa dal processo propriamente detto, 
é l'esclusione della res solo inter partes gesta, principio soffocato 
dal concorso d'altre persone che limitano la libertà del creditore 
procedente e contro sua voglia imprimono al processo un marchio 
speciale. Questo doppio incontro con intervenienti impropri (cre- 
ditori pignoratici) ed intervenienti propri (creditori esecutivi) è 
degno dello studio più serio ohe é anche il più promettente per 
chi oerchi un po' di luce alla questione della natura dell'istanza 
eseoutiva. 
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tore è si scosso nella sua posizione economica che, i passivi su- 
perando gli attivi, non La mezzo di sciogliere i propri impegni, 
sotto il peso della catastrofe comune si fa strada il bisogno di 
un eguale trattamento dei creditori ; l ) è il principio della collet- 
tività che nei casi estremi abbatte 1* interesse dei singoli, per cui 
l'esecuzione si fa universale — di tutti i creditori, — ma anche 
generale — su tutte le cose dell'obbligato. Che ciò sia oppor- 
tuno, nessuno osa mettere in dubbio; ma il dubbio si fa sentire 
insistente nei riguardi di quelle legislazioni che riconoscono lo 
stesso carattere di universalità alla spropriazione spedale. 

A Roma la prima esecuzione che dopo la lex Poetelia (a. 313 
a. C.) non si rivolse esclusivamente contro la persona, fu uni- 
versale e generale. Con la missio in bona rei servando* causa 
il creditore che la chiese diventa l'amministratore del patrimo- 
nio della controparte, agendo però a conto di tutti quei credi- 
tori che s'annunciano poi in pendenza della procedura, coi quali 
anzi può esser diviso il possesso degli enti sequestrati ; il proce- 
dimento ha luogo dunque non tam personae solius petenHs, quam 
creditoribu8 et in rem (1. 12 pr. D. de rebus auctorit. 42, 5). ') 
D'un diritto di pegno o di prelazione non si può far parola, am- 
menoché non si prescinda dall'attuazione forzata delle pretese 
private per entrare nel campo pubblico, ove pare che anche nei 
tempi della più dura esecuzione personale fosse possibile por 
mano direttamente sul patrimonio, quantunque non si sappia pre- 



la dizione della nuova legge austriaca, tratteremo dell'accessione in senso 
del tutto diverso come di istituto che s'incontra precipuamente in esecu- 
zioni a base d'esclusione, preferimmo distinguere i due sistemi con le de- 
nominazioni apparenti nel testo. 

l ) Notiamo qui che motivo di concorso non è sempre insufficienza di pa- 
trimonio, ma anche solo insolvenza; che essa talora può essere di natura 
transitoria e che in tal caso l'universalità e la generalità dell'esecuzione 
non sarebbero né necessarie né opportune, è evidente. Insufficenza richie- 
devano il diritto comune, la A. G. O. pruss. (I, 50 § 1) e il cessato reg. 
conc. pruss. Dbbnburo, PrewfS. Priv. y II, p. 279); invece Austria §§ 62, 
68, 64 e Germania § 94 al. 2 (Kohlbb, p. 92-97; Shuffert, d. H<mk., p. 139; 
Pollak, p. 69) non fanno menzione dell' insufficenza ohe in via d'eccezione. 

*) Mbnghe, Zwr Leàre, p. 488 seg.; Puchta, I, p. 566; Sohm, p. 279; 
Kbllbr-Wach, p. 91-414; Dhrnbubg, Pfandrechtj I, p. 400-416; Cbsareo- 
Consolo, I, p. 1-10. Vedi i cenni storici nella seconda parte di questo 
studio. 
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ritto pubblico e quindi di somi- 
k>. l ) Onde è inesatto e somma- 
ine sistemi esecutivi in parola a 
io della fondazione d'un pegno ; 
un'oochiata a diverse leggi po- 

olusione era nel diritto autoctono 
Lei diritto romano venisse a ce- 
dri dica del pignus in causa judi- 
accettata proprio universalmente 
atta eminentemente mercantili 
anoofbrte), 8 ) ebbe tale onore ed 
i da potersi addirittura chiamare 
Ho non toglie però che nell'attua- 
oni particolari si scostino essen- 
te da un canto Por cessato rego 
iel 1781 (§§ 341, 342 della gè- 
2 e del 1724 in Sassonia, quello 
wa xiu« «7 j. viumoMw» ^*>x xtvr/ nel principiato d'Assia e final- 
mente la legge del 1858 nel granducato d'Assia sanciscono l'ese- 
ouzione avviata con un pegno giudiziale, abbiamo un altro 
gruppo di stati in cui si fé' ricorso ad un privilegium exigendi: 
cosi in Baviera dal 1822 al 1869, nel Wiirttemberg dal 1825 al 
1865, nell'Hannover dal 1864. 

Dicemmo già ohe il sistema d'esecuzione a base d'interes- 
samento collettivo si potrebbe senz'altro chiamare francese. 4 ) 
Gli art. 2092-2094 cod. et»., stabilendo che tutto il patrimonio 
d'una persona ne garantisca l'adempimento degli obblighi, dà 
ai creditori un pegno comune che si presta al loro proporzio- 
nale sodisfacimento, in quanto non debba subentrare altra di- 
visione per causa di privilegio o di ipoteca (Code de proc n art. 656 
segg.j. Il pigntis ex causa judicati è dunque ignoto al di- 
ritto francese, quantunque esso parli d'un pegno comune (gage 



l ) Mbibom, p. 811-314; Mengek, Zur Lehre, p. 467-471. 

') Mbibo*! p. 295-297; Mengbr, Zur Léhre, p. 468 seg. 

*) Jìrngbb, Zwr Lehre, p. 449, n. 1. 

4 ) In Francia lo si considerò come corollario della legge d'eguaglianza. 
u Cest la bri de regaliti qu'on leur applique, de Végalité proportioneUe, 
qui est la vraie égalité» (Bàudry-Làcahtinerie, t. Ili, n. 1062, p. 615). 
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cernale mostrano non essersi ancora sviluppata una opinio commu- 
ni* sulla via da scegliersi in questo riguardo. l ) Le ragioni che si ti- 
rano in campo sono in parte giuridiche, in parte di natura economi- 
ca : alle principali di esse ci sia lecito accennare almeno di sfuggita. 
In favore del sistema tedesco non a torto si osservò che esso 
meglio corrisponde all'essenza dei diritti privati, i quali hanno 
eminentemente impronta individuale cui l'esecuzione, nell'at- 
tuarli, non può recare oltraggio, come succede se si voglia costrin- 
gere un interessato a fare non i suoi interessi, ma quelli in ge- 
nere dei creditori partecipanti. *) Si aggiunse — e qui non con 
tutta ragione — che per il vecchio principio * vigilantibus jura * 
il creditore arrivato prima deve escludere l'altro che non ha di- 
ligentemente curato l'incasso del suo credito; 8 ) che una volta 
ottenuto il pegno ed assicurata la pretesa, nessuno ha più in- 
teresse ad un pronto realizzo, per cui il debitore si trova qui 
in posizione migliore che nel sistema francese, ove per esclu- 
dere nuovi partecipanti con cui dovrebbe dividere il ricavato, 
ogni creditore è spinto ad una sollecita definizione dell' istanza ; 4 ) 
che il principio della limitazione esecutiva allo stretto necessario 
cui riguardi sociali altamente impongono di rispettare, non può 
adattarsi al sistema di interessamento collettivo, nessun credi- 
tore sapendo quanti altri accederanno alla sua procedura e 
quindi quanti beni dell'avversario siano da coinvolgersi nell'ese- 
cuzione per la soddisfazione generale; che col sistema d'esclu- 
sione non viene scosso il credito personale, come sostengono 
molti nel senso che abitanti all'estero non vorranno più chiu- 
dere affari a credito per la difficoltà di conoscere eventuali cam- 
biamenti nelle condizioni finanziarie dell'obbligato e per non 
lasciarsi quindi prevenire con pegno dai più vicini: infatti il 
vero credito personale è sorretto dalla possibilità d'un'eseou- 
zione pronta e secura, alla quale la via non può aprirsi in mi- 
glior modo che col sistema tedesco. 5 ) 



l ) Hahn, V, p. 86 (discorso del deputato Bassermann) ; p. 109 (diverse 
proposte di modificazione del § 11 al. 2). 
*) Mbsnghb, Zw Lehre, p. 479. 

3 ) Mbnghb, ibid. 

4 ) Munger, ibid., p. 480; Hahn, II, p. 449. 

5 ) Hahn, n, p. 449, e Pivi oitato Goltdammbr (Kommentar zur Kon- 
kursordnung, 2* ed.) p. 216; Sohmidt, p. 598. 
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stati 8i lasciò cadere il concetto di pegno ; in Germania la legge 
del 1897 parla di una BescMagnahme l ) (sequestro) ai §§ 20-23 con 
gli effetti di un divieto d'alienazione ; e il r. es. austriaco al § 135 
accorda un'annotazione dell' avviamento della procedura d'in- 
canto nei pubblici libri, con che è fondato un Befriedigungsreeht s ) 
(diritto di sodisfacimento) da quel dato immobile con possibilità 
a conversione in vero diritto di pegno con rango dall'annota- 
zione predetta in caso di recesso (§ 208). E con ciò abbiamo 
una nuova riprova che l'esecuzione avviata con pegno non è 
sinonimo, ma una sottospecie di quella che noi chiamammo ese- 
cuzione a base d'esclusione. 

2. Vedemmo sin qui la misura di partecipazione al ricavato 
da parte di concorrenti creditori esecutivi; ci resta ad osservare 
la forma di partecipazione nella procedura. L'atto con cui il 
creditore dichiara di voler il pagamento dal ricavato di un bene 
dell'obbligato e l'atto con cui esso riceve la parte a lui spettante 
del ricavato suddetto, possono formare il primo e l'ultimo anello 
in una serie d'azioni processuali in cui l'opera del concorrente 
procede di pari passo con quella del primo creditore istante, ma 
possono anche essere gli unici che determinino la posizione del 
sopravvenuto creditore. Aggiungiamo di più; questo primo 
anello, cioè la diretta notifica come data nel procedimento da 
cui avrà luogo il riparto — quantunque ciò possa parere strano 
in nesso a quanto fu da noi osservato nella distinzione fra creditori 



') Quanto alla natura giuridica del diritto di sequestro concorsuale, v. 
Koht.wr, p. 102; Sohmidt, p. 641-644; il tema è trattato diffusamente nella 
parte m, § 3, IL 

■) Sulla natura di questo diritto di sodisfacimento ohe s'incontra an- 
che nell'amministrazione forzata, si misero in campo le più disparate 
opinioni. Non v'ha dubbio ohe esso deve da un canto considerarsi come 
diritto reale e dall'altro distinguersi dal diritto di pegno; cosi anche 
Krainz, I, p. 763 e Tilsch in Gerichts-Zeitung, 41/99, p. 827. Quanto 
all'ultimo punto la chiarezza della legge e dei motivi (Just. Min., Mai., 
I, p. 499, 518; H, 5 seg., 24-26) non permette in Austria alcuna contro- 
versia (altro in Germania, ove Dhbnbukg, Hypoth., II, p. 871 e Prenss. PHv., 
I, p. 875, come pure Frihdbnbbubg, in Oruehot, 1886, p. 559, considerano 
questo diritto quale vero pegno; contrario però Krbjch-Pischhr, p. 149); si 
discute invece sul primo e qualcuno vorrebbe confusamente sostituire al 
diritto reale un jus sui generis con analogie nella actto in rem scripta : 
cosi specialmente Czobrnig, p. 88, 111, cui s'accostano Zalud, in Oesterr. 
Cento-albi, XVII, p. 598-602 e Nhumann, Exee., p. 288. 
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stilla consegna o sul riparto del ricavato. Per questo si suol 
dire ohe in Francia ed in Italia il creditore istante vale come un 
rappresentante degli interessati, non riflettendosi che allo stadio 
di realizzo; per questo il punto più atto all'introduzione ed 
allo sviluppo d'un principio nuovo era quello trovantesi in coda 
della procedura. 

Nei riguardi dello studio nostro è d'uopo tenere bene di- 
stinti i due stadi perchè nell'ultimo, come notammo, un par- 
ziale o totale intervento del creditore esecutivo è necessaria- 
mente imposto dalla natura giuridica della concorrenza, mentre 
nel primo la cosa muta in tutto d'aspetto. Tutti i creditori 
esecutivi tendono ad uno scopo comune, finché tutti chiedono 
il realizzo della sostanza o degli utili d'una oosa; differenze di 
interessi nell'attuazione della loro domanda, per quanto grandi 
e per quanto degne di considerazione in una legge bene ordi- 
nata, possono essere dimenticate senza ohe si leda l'essenziale 
scopo della concorrenza, e la pluralità di creditori interinal- 
mente scomparire nell'omogeneità dell' intento. Ma appunto per 
questo l'attenzione si ferma più volentieri qui, ove sono possi- 
bili estrinsecazioni di forme diverse ed ove si impone quindi la 
ricerca di quella che possa dirsi migliore ; migliore poi è la più 
opportuna, come con geniali parole sostiene Wach, entrando in 
lotta contro quelli ohe dell'oralità facevano e fanno un princi- 
pio regolativo dell'essenza processuale. Il processo, egli dice, 
non è un quadro estetico o una creazione d'arte di cui la forma 
ohe opera sui sensi, costituisca l'essenziale. Esso è un prodotto 
dell'intelletto, una macchina inventata e costruita secondo ri- 
gorose leggi di logica ed i bisogni della vita; l'essenza le viene 
solo dallo scopo cui essa tende. Scopo del processo poi — no- 
tiamo che secondo Wach anche l'esecuzione fa parte del pro- 
cesso — è di garantire la tutela dei diritti in corrispondenza 
alla natura della cosa controversa. l ) 

Le forme possibili sono tre: 

a) o si ammettono, almeno nell'apparenza esteriore, altret- 
tanti procedimenti quanti sono i creditori esecutivi, di cui nes- 
suno entra in questo stadio nella sfera dell'altro; 



■) Wach, Vortr., p. 2. 



Digitized by 



Google 



Digitized by 



Google 



— 33 - 

dere la possibilità di più contemporanei procedimenti esecutivi. 
Anzitutto le difficoltà processuali che nascono dall' intrecciarsi 
di più udienze d'incanto, a toglier le quali la giurisprudenza 
tende indarno da parecchi anni con tutte le forze. Se gli in- 
canti dovessero seguire nelle diverse procedure a condizioni 
eguali e se specialmente si tenesse fermo il principio che la de- 
lìbera in una determinata udienza avesse luogo a qualunque 
prezzo, la pluralità delle procedure si scioglierebbe praticamente 
nel senso che il fondo si venderebbe in quell'udienza nella 
quale per la prima volta l'oblatore non è più legato ad un mi- 
nimum. La pluralità in tali casi cederebbe a vantaggio della 
esecuzione in primo luogo avviata, ed agli altri creditori rimar- 
rebbe in effetto solo quella posizione che loro può garantire il 
principio di unità della procedura esecutiva con possibilità d'ac- 
cessione. Ha se si ammette che gli incanti ottenuti da diversi 
creditori abbiano luogo anche sotto condizioni diverse, queste 
ultime verrebbero dai futuri oblatori confrontate tra loro e na- 
turalmente rimarrebbero infruttuose quelle udienze di incanto, 
nelle quali l' immobile viene posto in vendita a patti meno fa- 
vorevoli. Anche qui dunque la pluralità si soioglie pratica- 
mente in unità, ma ciò ad evidente svantaggio dei creditori e 
dell'obbligato. Devesi poi anche aver riguardo alle spese, per- 
chè con più procedure si dà occasione a più stime e si molti- 
plicano gli altri costosi preparativi dell'incanto, con cui rile- 
vantemente si restringe il ricavato di quell'esecuzione che avrà 
veramente un esito. Agli interessati poi, siano essi creditori 
procedenti o partecipanti per forza di diritto reale, non si può 
imporre che in ogni esecuzione si facciano attivi per tutelare 
le proprie pretese. Finalmente un' altra considerazione viene 
qui ad aggiungersi : si deve chiudere la via a tutte le domande 
esecutive non fatte seriamente, ma solo per amore delle spese o 
per esercitare una certa pressione sugli altri creditori. l ) 

Le stesse ragioni che i motivi espongono trattandosi della 
esecuzione immobiliare, valgono per tutti gli altri mezzi spro- 



l ) I molivi hanno piuttosto di mira i disordini cui condurrebbe l'effet- 
tuazione logica e piena del principio, ohe non lo stato della legislazione 
austriaca antecedente. Vedemmo ohe la Suprèma non sancì che in casi 
particolari la pluralità di stime cui accennano i motivi; cosi pure la pos- 
sibilità di più udienze d' incanto con fissazione di condizioni diverse non è 



Iìbibstrisa, L'acctertonè ndl'eiecueione. 
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influenza decisiva l'aver adottato la massima di interessamento 
collettivo : aperte le porte del procedimento a si ampia cerchia di 
creditori e garantita a quelli non assicurati da privilegio o pegno 
parità di rango, era troppo somigliante l'esecuzione al procedimen- 
to concorsuale, perchè delle forme ivi ricorrenti non avesse a 
provare l' influsso. S'aggiunga che per la limitazione della pro- 
cedura fallimentare ai soli commercianti, in molti casi la via di 
cui qui parliamo, doveva servire a coprire un vero stato di de- 
cozione, sicché gli stessi bisogni produssero intrinsichezza di 
concetti nel trattamento formale degli istituti affini. Nel con- 
corso i creditori si presentano come una pluralità che è munita 
di un organo proprio il quale la rappresenta esteriormente 1 ) 
senza sopprimere la personalità dei singoli che in certi casi si 
sollevano al trattamento indipendente dei propri interessi. Ana- 
logamente dovevasi regolare la concorrenza dei creditori ese- 
cutivi ; come vi si sia riusciti, vedremo subito, esaminando par- 
atamente i corollari che dovevano seguire dall'esposto principio 
fondamentale. *) 

a) Sulla stessa cosa non è possibile che una spropriazione, 
come sulla sostanza d'una persona non è possibile che un con- 
corso. *) Se l'istanza esecutiva ha luogo non per l'istante ma per 
tutti i creditori, è ovvio che su domanda d'uno di essi non possa 
esser avviato un procedimento separato che a sua volta dovrebbe 



l ) Veggasi parte terza, § 8, IL 

*) La letteratura equipara talvolta il giudizio di esecuzione ad un giu- 
dizio di concorso parziale. Mortasa, II, p. 115 : " Pertanto avviene che a 
carico di un medesimo debitore resosi completamente insolvibile, si possa, 
e spesso si debba, in causa del sistema preferito fra noi, procedere ad una 
serie di successivi o contemporanei giudizi di concorso, vogliamo dire di 
giudizi esecutivi ai quali tutti i suoi creditori vengano reitaratamente a 
partecipare „. 

•) Mattirolo, V, p. 480; Mortara, II, p. 168. Notiamo dunque che 
essenziale è l'identità della cosa. Si discusse se nel caso che i due precetti 
riguardino beni dello stesso debitore, non situati nella giurisdizione di un 
medesimo tribunale, sia da ordinare l'unione dei due procedimenti in un 
solo (cosi code deproc. all'art. 719); a ragione si rispose negativamente, ap- 
poggiati all'art. 2076 del cod. oiv., u pur deplorando la lacuna della legge 
italiana „ (v. Mattirolo, VI, p. 849 ; Patbri, p. 127, nota). A noi sembra 
che fuori dell' identità della cosa non si possa parlare mai di un solo pro- 
cedimento, ma soltanto d'una pluralità di procedimenti abbinati. Ordinarne 
la congiunzione o no, significa aver occhi o meno a riflessi di opportunità ; 
ma ogni procedimento ha vita sua, è completo da per sé. 
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fallimentare è tenuto ad aver cura della massa, deve qui mutarsi 
in semplioe sequestratane), organo del giudizio ohe lo nomina e 
non del creditore che tutt'al più lo propone; in quanto l'ammi- 
nistratore rappresenta esternamente i creditori, esso è nello sta- 
dio di realizzo di cui ora parliamo, tanto maggiormente superfluo 
quanto più l'esecuzione è curata d'ufficio; non fa dunque mera- 
viglia se per un'attività si ristretta, destinata ad esplicarsi in 
semplici proposte al giudizio né punto richiedente particolarità 
di diligenza o di cognizioni professionali, non si creò un organo 
a parte che in molti casi avrebbe solo rilevantemente falcidiato 
i redditi da ripartirsi. *) 

La rapprentanza *) doveva dunque cadere su uno dei creditori 
Necessariamente sul creditore istante, finché il giudizio non ha 
notizia d'altri interessati ; dopo questo punto preferibilmente sullo 
stesso, non sembrando equo ohe l'interveniente possa senza mo- 
tivo privare il creditore istante d'una posizione processuale già 
acquisita. Che questo sia il punto di vista del legislatore ita» 
liano, appare dall'art. 575 cod. proo. civ., ove è regolato l'istituto 
di surroga di un creditore posteriore in caso di negligenza del 
procedente ; ') risulta poi chiaro anche dall'art. 661 secondo cui, 



*) Sull'organizzazione dei creditori nel concorso e sulla posizione del- 
l'amininistratore ofr. parte UE, § 8, II. 

') Mortara, n, p. 167 e in Biv. ital., V, p. 234; Mattirolo, V, p. 445 e 
VI, p. 942; Borsari e Gargiulo all'art. 659 proo. civ. ; cfr. pure Cuzzbri 
all'art. 575; Mirabhlli in Diritto e Qiurispr., II, p. 257. 

•) Ne toccammo a p. 15 seg. ; sarà qui opportuno notare ohe molte ed im- 
portanti controversie si dibattono in tema di surroga, dalla soluzione dalle 
quali dipende in parte la sicura nozione dell'essènza dell'istituto. Cosi 
mentre Bicoi, Mortasa e Obsarbo-Consolo tra i facenti parte dell'ese- 
cuzione mobiliare (art. 575) e quindi tra quelli che hanno facoltà di sur- 
rogare, ammettono ogni creditore che muova opposizione sul prezzo della 
vendita, Mattirolo chiede ad ognuno il titolo esecutivo proprio, avvici- 
nandosi cosi alle legislazioni germanica ed austriaca, ma abbattendo altresì 
la costruzione secondo cui il surrogante si presenta come avente causa del 
surrogato e procede in virtù del titolo esecutivo al medesimo spettante; 
secondo Mattirolo anzi il surrogante agisce sempre jwre proprio (V, 
p. 486). L'altra opinione, che i creditori successivi possano chiedere la 
swrogazione'quando il creditore procedente all'esecuzione l'abbia abbando- 
nata perchè fu sodisfatto dal proprio avere, fu sostenuta e poi abbandonata 
dal Bioci ed ora è difesa da Obsarbo-Consolo, I, p. 862-968 contro la mag- 
gioranza degli scrittori e la pacifica giurisprudenza; cfr. Mattirolo, V, 
p. 444-452. 
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8) La rappresentanza non può escludere però ogni azione 
processuale dei creditori posteriori. Il concetto dell'unità ese- 
cutiva nulla pativa per l'ammissione di essi accanto al creditore 
istante. Se persino nel concorso si conosce un intervento di 
creditori in liti promosse dall'amministratore il quale pure agi- 
sce per il corpus creditorum e non per il singolo, tanto più do- 
vevasi, secondo ogni principio di procedura, non impedire l'in- 
tervento qui, nel senso di esplicita adesione alle istanze del pri- 
mo creditore. *) Questo era dunque naturale; ma dove è da ral- 
legrarsi che il legislatore non seguisse i postulati rigorosi del 
principio di rappresentanza, si fu nell'aver in parte riconosciuto 
ai creditori posteriori la facoltà di entrare indipendentemente 
in giudizio anche con proposte ripugnanti a quelle dell' istante. 
Nell'esecuzione immobiliare p. es. è concesso a uno qualunque 
dei creditori di chiedere che sia scelto allo stabile altro seque- 
stratane in luogo del debitore ; *) inoltre ogni creditore ipoteca- 
rio può fare entro certi limiti di tempo l'offerta del prezzo a 
mente dell'art. 663, frustrando l'assunzione di stima e provve- 
dendo, per la prevedibile aumentata gara dei creditori, a un 
maggiore ricavato d'asta; ogni interessato può proporre modifi- 
cazioni od aggiunte alle condizioni di vendita; ') fra gli interes- 
sati può farsi un accordo per rinviare l' incanto ad altra udienza ; 4 ) 
e non tocchiamo poi del giudizio di graduazione. 

Da quel poco che si venne esponendo, una cosa risulta fuor 
di dubbio : che per quanto non si adattasse con la teoria messa 
a capo del sistema, necessariamente si dovette riconoscere un 
conflitto d'interessi. Si tentò bensì di circoscriverlo a speciali 
momenti dell'esecuzione, ma non si vide che sopra essi in gran 



si ammette ima surroga anche dopo il recesso del primo creditore per av- 
venuto di lui pagamento, la rappresentanza passa a quello di più creditori 
che fa più diligente nel proporre la domanda. In caso di pari diligenza, si 
darà preferenza a quello che risalti avere titolo più antico (Mattibolo, 
T, p. 454> 

*) Mattibolo, VI, p. 848; vedi pure le decisioni ivi citate alla nota 1. 
Mortasa invece (II, p. 169) come unico effetto della trascrizione del se- 
condo precetto designa la facoltà di procedere jure proprio in caso di pe- 
renzione del primo. 

■) Mortasa, H, p. 161. 

8 ) Mortasa, n, p. 182. 

4 ) Mortasa, n, p. 181. 
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di nota; e di fronte al procedimento già toccato del vecchio di- 
ritto austriaco, la legge italiana forma un gradino elevato da 
cui possiamo giungere al sistema degli odierni diritti tedeschi. 

ad e). Sistema adottato in G-ermania ed in Austria. Il rico- 
noscimento del principio di priorità per cui s'aumenta la disu- 
guaglianza di rango nella partecipazione al riparto, difficoltava 
l'assunzione di una rappresentanza che, come vedemmo, neppure 
piantata su più favorevoli sistemi esecutivi sa dare buona prova 
di sé. D'altro canto una legge processuale che, inspirandosi a 
concetti moderni, si liberasse da pregiudizi accademici e si propo- 
nesse la tutela dei diritti privati nel modo più spiccio, più sicuro 
e meno costoso, doveva affermare la necessità di un'unità ! ) nella 
spropriazione promossa da diverse persone sulla cosa medesima, 
scompagnarle benissimo da un'artificiosa ed insostenibile ridu- 
zione ad unità di rappresentanza dei creditori procedenti. Che la 
giusta concezione dei rapporti fra esecuzione e spropriazione non 
s'opponga a questa naturale tendenza, ma la favorisca imprimen- 
dovi la sanzione della scienza, vedremo nella terza parte. Intanto 
notiamo ohe l'istanza esecutiva ha natura diversa da quella di di- 
chiarazione ; ferma anche qui l'essenza processuale, l'attività del 
giudice, resasi nei diritti moderni altamente ufficiosa, si spiega in 
atti rivestiti della forma di veri negozi giuridici, *) i quali quindi 
in un procedimento razionale e scevro d'uggiose formalità si do- 
vranno adempiere precisamente con riguardo a quelle leggi eco- 
nomiche che in massima regolano pure i contratti dei privati fra 
loro. Fu certo un errore delle leggi passate l'aver fatto una classe 
a parte dei realizzi che chiudevansi sotto l'egida del giudice, al- 
lontanandoli da tutti i sani principi che avrebbero guidato in 
oasi analoghi un privato amministratore. Ora l'alito fresco ohe 
nelle nuove leggi tedesche non comporta pedanterie burocratiche 
ed il riconoscimento dell'alta importanza sociale che s'asconde 
sotto ogni spropriazione ') e che all'autorità dello stato proibisce 
di starsene passiva agli arbitri del creditore, 4 ) levarono il grave 



l ) Hahh, V, p. 42; Just. Min., Mai,, I, p. 515, 557; Czohrnio, p. 118; 
Nhumàhh, Exec, p. 109. 

') Just. Min., Mot., I, p. 455, 463. 

*) Just. Min., Mot., I, p. 458. 

4 ) Ciò vale specialmente della legge esecutiva austrìaca e dell'esecuzio- 
ne immobiliare in Germania. Per l'esecuzione su mobili invece secondo il 
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cessuali a seconda dell'ammontare delle pretese fatte valere 
— come nel concorso —, perchè tutti hanno la posizione di 
parte e tutti perseguono un diritto lor proprio, non già una 
porzione ideale di diritto comune, sicché la facoltà d'influen- 
zare l'azione tutelatriòe del giudice deve a tutti spettare nella 
stessa misura. 

Alla terza parte del presente studio rimettiamo la critica 
di questo sistema che chiarisca i pregi per cui esso si distingue 
dagli altri ora accennati. Basti aver detto fin qui ohe cos'è 
l'accessione ; se per afferrarne il concetto fa d'uopo percorrere 
vie lunghe e tortuose, ciò accadde e per il fatto che al lettore 
italiano non potè vasi presentare l'istituto come cosa nota nelle 
sue basi ed anche per la necessità di assodare parecchi punti 
di vista generali, su cui non bisognasse poi tornare ogni mo- 
mento con danno nell'evidenza dell'esposizione. 



§2. 
Applicabilità dell'accessione. 



I. 

Per giudicare dell'importanza di un istituto, bisogna osser- 
vare in quale misura esso sia applicabile ; sin qui non trattam- 
mo che di una sorta speciale di esecuzioni per realizzo di pre- 
tese in denaro, ed ora converrà vedere se l'accessione ne formi 
una particolarità, in esse esclusivamente ricorrente. Seconda- 
riamente merita risposta la domanda se, qualunque via batta 
il creditore procedente nella esecuzione per crediti in denaro, 
l'incontro con un creditore acceduto sia sempre possibile. In 
Tina parola: È ammissibile l'accessione in ogni sorta di esecu- 
zioni? presentasi decisiva la natura della pretesa fatta valere? 
O infine, assieme alla pretesa, anche il mezzo e l'oggetto d'ese- 
cuzione prescelto ? 

I mezzi esecutivi variano a seconda della natura della pretesa 
o meglio a seconda della prestazione, ed invero al momento in 
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ohe nei diritti moderni queste relazioni diventano di attuabilità 
forzata sempre più difficile, perchè qui lo stato si fa mano mano 
più avaro del suo aiuto, come in genere di fronte alle obbliga- 
zioni di mero fere. Ma fermandoci ai limiti in cui esse godono 
una legale tutela, da una parte vediamo che la pluralità di in- 
teressati non può non essere circoscritta a pochi soggetti e dal- 
l'altra essa trova in ogni modo perfetto coprimento in altre forme 
processuali. Il carattere del rapporto, famigliare, basato a sacri 
legami d'affetto e di sangue, respinge nel campo esecutivo l'i- 
dea di una surroga dell'agente. Unica via per appagare il go- 
dente diritto è dunque la vittoria sulla contraria volontà del- 
l'obbligato, per cui la esecuzione non può essere ohe personale ; 
il che equivale a dire che l'accessione è esclusa. 

La solita indeterminatezza della terminologia in questo ramo 
del processo ci costringe ad una digressione per chiarire il punto 
di vista da cui, qui ed in appresso, partiamo nel parlare di ese- 
cuzione personale. Y'ha chi non vuole sceverare da questo con- 
cetto l'idea di una misura sulla persona del debitore, identifi- 
candolo con quell'arresto per debiti che oggi tutte le nazioni 
civili hanno abolito. ') Ma il criterio non è scientifico, come quello 
che comprende solo una delle forme sotto cui può usarsi pres- 
sione sull'uomo per piegarne la volontà, vale a dire la fisica ; 
nel nostro stadio di civiltà evoluta invece altri modi d'esecu- 
zione personale permettono di non ricorrere a tali mezzi estremi, 
cosicché nella stessa categoria ci appariscono le multe, le per- 
dite di licenze, le vecchie confische di beni : *) in questo modo una 
esecuzione personale s'avrebbe persino in quel diritto che la coa- 
zione psichica concepisse nel senso di un forzato passaggio dei 
beni dell'obbligato al creditore, il quale dunque rimarrebbe forse 
sodisfatto del suo credito, anche se l'azione dello stato — di cui 
la meta era diversa — riuscisse infruttuosa. 3 ) Senza ocouparoi 



*) Vedi Hobtbn, I, p. 2. 

*) Recentemente Nothnaghl, (Execution durch sodale Interessengrup- 
pen, Wien, 1899), egregio giovane di cui all'nltim'ora apprendiamo la morte 
per suicidio, con genialità d'intuizione illustrava una nuova forma di ese- 
cuzione personale da lui detta u psicologica, „ ma che a maggior diritto 
potrebbe dirsi u sociale „ e ohe, quale reazione alla mitezza delle esecuzioni 
regolata dalla legge processuale, si manifesta come Selbsfldlfe delle asso- 
ciazioni di creditori. 

*) È dubbio se nell'antica Roma l'esecuzione personale ohe vi si mani- 
festava nella forma più atroce — diritto d'uccisione, vendita trans Tibe- 
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del singolo, si mostra debole proprio 11 ove in via d'eccezione 
al sodisfaoimento non s'arriva ohe attraverso alla detta armonia; 
infetti in tal caso non concede maggior ampiezza di mezzi di 
quelli che ordinariamente siano sufficienti per l'attuazione del 
diritto. Ordinariamente e non nel caso concreto : che avendosi 
a trattare con un fattore incalcolabile come la volontà umana, 
la corrispondenza fra entità della pretesa e veemenza dell'at- 
tacco non potevasi statuire su apprezzamenti individuali, come 
nell'esecuzione per crediti su cose dell'obbligato, di cui per leggi 
economiche immutabili il contrabbilanciarsi nell'estensione della 
pretesa da attuarsi e della domanda esecutiva può essere appros- 
simativamente determinato. Ad un'eccedenza di intensità ohe 
il caso concreto richiedesse sui limiti fissati in base ad osserva- 
zione generale, non devesi aver riguardo, per non ristabilire 
generalità d'esecuzione — già condannata nel campo reale — 
proprio qui, ove l'effetto è più problematico ed ove riguardi so- 
ciali consigliano l'applicazione più ristretta. 

Per ritornare all'accessione, è chiaro che gli stessi mezzi di 
pressione disposti a favore d' una pretesa non possono valere 
contemporaneamente per un'altra, per la quale dovrebbe conce- 
dersi o una prolungazione delle misure coercitive già ordinate 
o un inasprimento delle stesse ; quindi un di più che denota plu- 
ralità di esecuzioni. L'omogeneità delle pretese e l'eguaglianza 
dell'oggetto involto nelle esecuzioni non devono diminuire al 
creditore i mezzi, già A vacillanti, per la coercizione della pre- 
stazione personale, nò aprire all'obbligato una via per isfuggire 
all'adempimento degli obblighi con quel massimo di pressione 
che la legge determinò per un solo di essi. Con ciò l'impossi- 
bilità d'un'aocessione ò esuberantemente provata. 1 ) 

Passando all'attuazione forzata dei diritti patrimoniali reali 
e personali, dopo che il principio del non potersi far giustizia 
da sé tolse di campo certe distinzioni più di logica accademica 
che di convenienza politico-sociale, non calza più il ragiona- 



*) La legge bavar. del 1869 conosceva un'accessione (Anschliessung) al- 
l'arresto personale (art. 1159-1162); scorsi sei mesi dall'avviamento dell'ar- 
resto, il debitore poteva chiedere con petizione la liberazione si di fronte 
al procedente che agli acceduti: con ciò ogni accessione evidentemente in- 
deboliva le probabilità di riuscita del procedente. Posto su basi si false, 
l'istituto dovette presto morire. 
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a favore di soggetti diversi; oosi un letterato può obbligarsi a 
leggere in diverse oittà la stessa conferenza, un artista ad eri- 
gere in più luoghi un egual monumento. 

Per queste omogenee pretese l'impossibilità dell'unità di 
procedura esecutiva è insita nelle esigenze precessuali che non 
danno altra esecuzione che la personale. 

2. - Esecuzione per ottenere fatti e cose fungibili. 

a) Fatti fungibili. Anzitutto la norma generale e poi due 
casi specialmente regolati dalla legge: 

a) § 353; "fatto che può essere effettuato da un terzo „. 
Il creditore procedente viene autorizzato dal giudizio che ac- 
corda l'esecuzione, a far eseguire il fatto a spese dell'obbligato ; 

P) § 349; obbligo "allo sgombero di cose immobili „. Vie- 
ne effettuato dall'organo d'esecuzione; 

y) § 361 ; obbligo " alla divisione materiale di una cosa 
immobile comune ordinata in forza di un titolo esecutivo, alla 
divisione di eredità o alla divisione di un'altra massa patrimo- 
niale in egual modo ordinate e alla rettificazione di un confine 
controverso ordinata in forza di un titolo esecutivo „. Tali atti 
vengono eseguiti con intervento degli interessati da un impie- 
gato giudiziario del giudizio di esecuzione. l ) 

Nell'esecuzione di fatti fungibili è pensabile un sistema, per 
il quale il giudizio stesso ne curi l'attuazione a mezzo di un 
terzo ed a spese dell'obbligato. Nel caso di più creditori con- 
temporaneamente procedenti è impossibile però una procedura 
sola che non avrebbe a base alcun elemento determinante un'uni- 
tà, da non cercarsi né nella volontà del debitore di cui si fa a 
meno, né nella persona del terzo, non necessariamente la stessa 
per le singole pretese. Ma la legge preferì una via che ren- 
desse meno grave di responsabilità l'ufficio del giudice ; la cura 
dell'attuazione a mezzo di terzo spetta al creditore istante, in 
favore del quale è disposto che l'obbligato deva anticipare le 

*) La differenza nell'attività del giudice in questo caso ed in quelli dei 
§§ 850, 867 é evidente: qui Tatto stesso cui era tenuto l'obbligato, viene 
eseguito dall'impiegato giudiziale, li il giudizio non attua ohe le conse- 
guenze d'un atto personalissimo che si finge prestato, quantunque non lo sia. 
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Ossia, è questo propriamente un complesso di crii occorra intac- 
care la totalità per cavarne la richiesta quantità determinata? 
La risposta non può essere che negativa. Ammessa anche l'esi- 
stenza di una umversitas rerum *) (§ 302 ood. civ.), essa non ha 
efficacia che in certi riguardi giuridici (legato d'una università* , 
vendita della stessa, ecc.), fuori dei quali il corpus ex distantibus 
svanisce di fronte alle singole cose che sono oggetto di possesso 
indipendente, di proprietà e d'altri diritti reali. L'azione pro- 
cessuale del creditore si dirige dunque sempre su cose d'un ge- 
nere che, quantunque non determinate individualmente nella 
domanda, tali diventano ool primo atto dell'organo esecutivo il 
quale, prendendole in consegna per il creditore, con ciò stesso 
esclude qualunque procedere d'altra persona, punto estendendo 
l'attività propria alle residue cose, su cui, se vuoisi esecuzione, 
dovrà necessariamente esser condotta da un creditore procedente 
e non da un acceduto. 9 ) 

y) Obbligo alla consegna di una quantità di cose fungibili 
ohe non si trovano nella detenzione dell'obbligato o di una terza 
persona pronta ad estradarle. La legge non concede alcun di- 
retto mezzo esecutivo per l'attuazione di questa pretesa, ma ri- 
mette il creditore a ridurla in denaro e ad insorgere poi col- 
razione di interesse, 8 ) per cui in pratica tutto si risolve in una 
delle pretese cui accenniamo ad 8), 

La vecchia legge austriaca disponeva altramente (§§ 408 gal., 
397 ital.), lasciando comperare dal creditore a conto dell'obbli- 
gato le cose fungibili ; che con ciò fosse aperto il campo a mille 
incidenti, i quali rendevano difficile e noiosamente lunga la prò- 



l ) Anche nei oasi in cui il negozio giuridico si riferisce alla universitas 
è controverso se la stessa formi oggetto di diritti o non piuttosto le sin- 
gole cose che la compongono. Per il diritto romano si ha la vindicatio gre- 
gis di coi la formola era gregem meam esse ; per l'austriaco pure i §§ 311, 
427, 452 ood. civ. farebbero ritenere la possibilità di diritti reali sulla 
universitas, che è negata però da Kirchstbtthb {Commentar., al § 802, 
n. 2), da Unger, Banda, Exner, Burckhard ; da Dernburg e Windsoheid per il 
diritto comune; cor. Karlowa in GrUnhufs Zettschr., XVI, p. 406 segg. 

*) L'accessione, di solito ammessa nelle esecuzioni mobiliari (§ 267, è 
impossibile nel caso ad p) anche perchè qui manca un procedimento di ven- 
dita e solo in questo stadio può esservi unità di procedura. 

*) Just. Min., Mot., I, p. 682; Czohrnig, p. 287; Nbumànn, Exec, p. 875. 
Quanto alla natura di questa petizione, premesse, foro ecc. Ozobrnio, p. 297 ; 
Palkmakn, p. 818 segg.; Buhshn, p. 47 seg.; Biohtbb, p. 822. 
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ni. 

S) §§ 87-345; esecuzione per erediti in denaro, escluso il 
caso già yeduto del § 261. 

A seconda dell'oggetto da convertirsi in denaro variano i 
mezzi esecutivi. Sulla stessa specie d'oggetti la legge conoede 
spesso pluralità di mezzi a scelta del creditore, influenzabile però 
dal debitore (p. es. § 201) o da terzi (p. es. §§ 218 ult. al., 317). *) 
Non ad ognuno di essi l'accessione fu applicata, ma di volta in 
volta la legge ne fa cenno ove la tenga opportuna. Il non avere 
stabilito una disposizione generale, non fu caso. Vedremo anzi 
i motivi che s'opponevano ad una generalizzazione dell' istituto 
e da ciò caveremo un nuovo argomento per determinarne l'es" 
senza. Ecco ora la distribuzione ammessa dalla legge. 2 ) 



sulla sostanza immo- 
bile 



Costituzione forzata 
del diritto di pegno 

Amministrazione for- 
zata 

Incanto forzato 



Esecxtzio- 
nepercre- < 
diti in de- 
naro. 



f sopra cose cor- 
porali 



sulla sostan ^ 
za mobile 



vendita 

' assegnamento 

altri modi di rea- 
lizzo, eventua- 
le vendita 

sopra pretese per consegna e pre- 
stazione di cose corporali. 



sopra crediti in 
danaro 



su altri diritti 
patrimoniali 



vendita (§ 882) acc^ 

assegnamento 
(§883). 

amministrazio- 
ne forzata (§§ 
884-889) e af- 
fittanza^ 340) 



acc § 103. 
acc. § 189. 

acc. § 267. 



event.acc.§§ 
818, 267. 

acc. (limita- 
tamente a 
parte de 1 
procedine; 
v. testo). 

882, 



acc. §§ 884, 
108. 



*) Per influenza di terzi la procedura di incanto (immobili) o di ven- 
dita (mobili) può subire rilevanti modificazioni (vendita in via privata) 
che la legge però considera come eccezionali deviazioni dalla via solita e 
non come mezzo esecutivo a parte. 

*) In Germania è parola d'un' accessione solo per l'esecuzione immobilia- 
re. Per quella su cose mobili corporali (§§ 826, 827 cocL proc. civ. ted.) è pe- 
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>mplicemente tendono a sciogliere un no- 
ormatosi attorno ad un credito, precisa- 
la incanto degl'immobili o nella vendita 
tal modo nei rapporti di una pluralità 
3 ad ignorarsi, s'introdussero anomalie 
A sistema solitamente seguito: si abolì 
anto tra creditori con pegno esecutivo e 
creditori esecutivi; ai creditori che avessero ottenuto anche 
solo il pegno, si concesse di invigilare l'azione dell'assegna- 
tario (§ 310), di chiedere la nomina d'un curatore (§ 314) o il 
deposito d'una cauzione (§ 304) di intervenire nella lite pro- 
mossa contro il terzo (§ 310). Si specializzavano alcune tra le 
solite facoltà dell'accedente e si estendevano, per effetto di 
manoante distintivo, a quei creditori ohe con la sola domanda 
di pegno non avevano mai dichiarato di voler prender attiva 
parte nell'esecuzione. 

Speciale considerazione merita finalmente l'esecuzione per 
crediti in denaro su pretese per consegna e prestazione di cose 
corporali, detta anche esecuzione mediata, perchè composta di due 
stadi di cui il primo tende alla prestazione (in senso largo) ed 
il secondo alla spropriazione della cosa prestata o dei suoi frutti. 
Era possibile un sistema in cui le due esecuzioni fossero bensì 
premessa una dell'altra, ma non tanto strettamente congiunte 
da presentarsi come stadi d'una stessa procedura, nel qual caso 
il carattere d'ognuna nulla avrebbe patito per il detto rapporto 
di dipendenza. La legge austriaca non lo accolse : con una sola 



') Il creditore assegnatario per l'esazione compie un ufficio pubblico; 
la sua posizione ha molta analogia con quella dell'organo esecutivo. Ha 
quindi solo facoltà di incasso, non anche di remissione, di transazione o 
di compromesso in arbitri; risponde della colpa per ritardo di riscossione 
o per omissione della denuncia di lite all'obbligato; ha**facoltà di procedere 
al riparto, quando non preferisca depositare in giudizio il maggior importo 
ricevuto; ogni creditore può ottenerne la rimozione e l'esazione a mezzo di 
curatore. Oltre a questo caso va notato che l'esazione per curatore può 
aver luogo anche in sostituzione di un assegnamento per l'esazione (§ 314) 
che nel caso concreto non si potesse concedere: qui il guratore surroga 
l'assegnatario, per affidamento da parte del giudice della posizione pubblica 
— lievemente modificata — che esso giudice di solito crea al creditore pro- 
cedente, alleggerendo sé stesso delle pratiche di realizzo. 
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diritto nulla pativa, nò menomavasi la sicurezza della sua attua- 
zione. Nessuna necessità quindi di farli intervenire in una pro- 
cedura in cui avreMbero portato elementi perturbatori dell'armo- 
nica architettura dell'istituto, col porre in prima linea un oggetto 
speciale di fronte all'uniforme massa degli altri e col causare 
quindi quelle molteplici difficoltà d'amministrazione e di computo 
che le moderne leggi concorsuali conoscono nel trattamento delle 
masse speciali e che sarebbero state anche maggiori nel macchi- 
nismo A semplice della legge romana. Naturalmente era libero 
al creditore pignoratario di rinunciare al diritto reale l ) e chie- 
dere l' immissione nella procedura esecutiva pendente, come potò 
aooadere specialmente allora quando la massa del creditore ap- 
pariva sufficiente al completo sodisfacimento dei crediti insinuati. 
Questa via era più comoda e meno ricca di responsabilità del- 
l' altra, aperta al oreditore colla vendita privata dell'oggetto, 
ove la mancata osservanza di certe formalità — pubblica prò- 
scriptio *) e denunciati*) al debitore 8 ) — lo rendevano responsabile 
dei danni. Aggiungi che l' intervento nella missio era legato a 
premesse minori che non l'esercizio del diritto di pegno; onde 
tanto maggiore dovette essere lo stimolo a realizzare il proprio 
oredito a mezzo della missio, ogniqualvolta sembrasse superflua 
la garanzia della cosa speciale. 4 ) 

Da tutto ciò appare con quanta ragione Paolo considerasse 
questa procedura come svolgentesi in rem: infatti la persona 

l ) fr. 5 D. quibus mod. pign. (20, 6); l. 2 C. de remiss. pign. (fi, 26); 
Dhrnburg, Pfandrecht, II, p. 269, 687-569; Schwarz, I, p. 8. Anche nel 
diritto comune, quantunque la cosa sia alquanto controversa (R. Schneider, 
Von dem Recate ecc. in Zeitschr. f. Bechtspflege und Verw., N. F. XII, 
p. 886 seg.) l'aprimento del concorso non tocca il diritto della vendita pri- 
vata del pegno. 

*) fr. 15 § 32 D. de injur. et fam. Uh. (47, 10) ; l. 4 C. de distr. pign. 
(8, 28); Baohopbn, p. 183-186; Dbrnburo, Pfandrecht, II, p. 136. 

8 ) l. 4 C. eod. Ut; Glùck, XIX, p. 400; Bachofen, p. 180-181; Derk- 
buro, ibid.j p. 186. 

4 ) Per la concorrenza del pignus jud. colla missio in possessionem, 
vedi Kùstnbr, p. 67: u Procul dubio est, pignus judiciale qui fuU conse- 
cutus, atque ex eopecuniam debitam confecit, antequam reliqui creditore* 
in possessionem honorum debitoris fuerint missi, eum pecuniam debitam 
posse retinere;.... sed de eo in praesenU non quaerimus. Sint res in 
caussam judicati captae. Sint quidam missi in possessionem honorum. 
Quis praeferendus erii t Is qui tempore erit prior, etiam hac in causa 
jure erii potior „. 
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ohe inizia il procedimento, scompare nel generale concursus cre- 
ditorum e se essa completamente si ritira, gli altri continuano 
per diritto proprio l'azione processuale cui l'individualità è data 
dunque dal complesso dei beni involti nell'esecuzione e non dai 
singoli creditori, ohe cercano in essi sodisfacimento alle loro 
pretese. l ) Questo principio non rimase ; ed il suo abbandono fu 
poi per molti secoli causa di continue incertezze e di infecondi 
tentativi diretti a regolare l' ibrida posizione di più creditori 
istanti di fidate alla stessa cosa esecutata: fu proprio la prassi 
che, vincendo a poco a poco il cerchio di ferro in cui un'errata 
concezione scientifica l' aveva stretta, prese ad accomunare me- 
todicamente i più procedimenti paralleli, mostrando l' immanca- 
bilità d'un rapporto tra essi e oausando una ricerca del loro 
nesso, da cui scaturì l'ultimo passo nella storia dell'esecuzione, 
cioè lo spostamento, nel senso antico, dei fattori determinanti 
l' individualità della procedura di spropriazione. Nelle prossime 
pagine ci proponiamo di lumeggiare con documenti storici questi 
passaggi, per giungere ad un'idea esatta dell'ultima fase che 
stiamo appunto studiando. 

La missio, applicata a tutti i casi d'esecuzione di sentenza, 
aveva dei difetti incontestabili: economicamente rovinava l' esi- 
stenza del debitore col tentativo d'una pressione, non propor- 
zionale al bisogno del sodisfacimento della controparte ; proces- 
sualmente aveva il lato debole d' una ingerenza quasi illimitata 
delle parti che era riflesso di tempi passati, ma strideva con lo 
sviluppo degli istituti nuovi e specialmente con le tendenze bu- 
rocratiche della legislazione imperiale. Sorse la pignori* capto, ') 
rimediando ad una cosa ed all'altra, proclamando cioè il prin- 
cipio della corrispondenza fra credito ed estensione dell'esecu- 
zione, di cui non era possibile l'osservanza ohe con aperto ri- 
conoscimento della massima ufficiale. 

Non sarebbe stata infatti attuabile la commisurazione del 
prò modo débiti declarati s ) senza l' intervento del magistrato 

l ) fr. 12 p r. D. de reb. auctor. jud. (42, 5) ; Cuiacius, X, p. 1218, 1220; 
GlCck, XVm, p. 275. . 

*) Sull'uso àMzpignoris copio nell'epoca anteriore Bbthxahk-Hollweg, 
I, p. 95; II, p. 691; Keller, p. 412; Wbtzbll, p. 635; Puohta, I, p. 565; 

SCHBUTKA, I, p. 14. 

3 ) Nov. LUI e. 4 § i ; v. invece Flbisohmann, p. 61 ; la massima uf- 
ficiale si spiega pure nella sorveglianza che vengano osservati i gradua 
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|uello di vendita. Natural- 
cuzione non procedette alla 
o senza intervento del giu- 
fossero sorte e dopo asso- 
frattempo pagato il suo do- 
rico avuto e d'ufficio, mentre 

r creditore, sebbene di fatto 

esso probabilmente cercò nel suo interesse di fornire le infor- 
mazioni necessarie. Queste osservazioni sulla posizione proces- 
suale del creditore istante ci gioveranno per venire in chiaro 
del modo con cui a Roma venne regolato il concorso con cre- 
ditori pignoratari e con creditori esecutivi. 

A tale oonoorso i Romani non feoero buon'accoglienza, come 
a tutti gli incidenti ohe intralciassero il corso dell'esecuzione; 
il fr. 15. D. de re jud. (42, 1) impone di scegliere a preferenza 
quelle cose in cui non ha luogo intervento di terzo ed appun- 
to in nesso a questa disposizione tocca del pignoramento di og- 
getti già dati in pegno ad un altro. Vediamone il § 5: 

Quod si res sit pignerata, quae pignori capta est, videndum 
est an sic distraiti possit, ut dimisso creditore superfluum 
in causavi judicati convertatwr. Et quamquam non cogatur 
cr editor rem, quam pignori accepit, distrahere; tamen in 
judicati exsecutione seroatur ut si emptorem invenerit res 
quae capta est, qui dimisso priore creditore superfluum sol- 
vere sit paratus, admittenda sit huius quoque rei distractio. 
nec videtur deterior condicio creditoris fieri suum consecur 
turi nec prius ius pignoris dimissuri, quam 8i ti fuerit 
satisfactum. 

Da ciò si fa chiaro che qui trattasi di concorso con chi gode 
pegno convenzionale, come rioonosce anche la glossa. l ) L'esi- 
stenza di un tale creditore non ostava dunque all'assunzione del 



l ) pignerata: cuidam alii ex oonveotione; distractio: et sic vel cre- 
ditor conventionalis pignoris vendei, vel venditioni consentiet ; alias etiam 
eo invito fìet; Bàchofen, p. 496; Wbtzbll, p. 687; Bbthmànn-Hollweg, 
II, p. 695; Fleischmànn, p. 59 ; Cqiàcius, Opera, tom. X, p. 1221; Fabbr 
Antonius, Coniect, Vili, cap. XVIII; Lo stesso, de erroribus pragma- 
ticorum, dee. I error VI; Glùck, XIX, p. 400. 
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pegno giudiziale, ma ne difficoltava solo la vendita. Questa del 
resto era cosa naturale, perchè al pignorante non venne mai 
meno il diritto di proprietà, ma sull'oggetto pignorato conservò 
la libera disposizione; a lui decadono tutti i vantaggi diretti 
ed indiretti ohe la cosa produce, a lui spetta la reivindicatio, 
a lui l'autorizzazione alla vendita, per cui tale parte del suo 
patrimonio non potevasi sottrarre alla mano dei creditori po- 
steriori, quando si fosse trovato un mezzo di sodisfarli senza 
lesione dei diritti godenti priorità. Il mezzo non* era difficile 
a pescarsi e da esso trassero anzi vantaggio gli aventi pegno 
convenzionale ohe senza le cure di una vendita privata e senza 
necessità di promuovere una esecuzione, ricevevano il pagamento 
della loro pretesa. 

Meno frequente fu certo il secondo caso di concorrenza ; ri- 
stretta la procedura ai limiti richiesti dalla tutela del creditore 
istante, nella maggior parte dei casi non restava più posto ad 
un secondo che avesse voluto con rango posteriore venire a so- 
disfacimento del proprio credito. È naturale quindi che le fonti 
non facciano parola di questa eventualità e oi rimettano com- 
pletamente a un lavoro di analogia. l ) Che la cosa affetta da 
pegno giudiziale sia per ciò stesso in disposizione meno libera 
per l'obbligato ohe ogn'altra gravata da altro pegno, nessuno 
lo sostiene. Se dunque da un canto il debitore può costituire 
un diritto di pegno convenzionale sull'oggetto già colpito dal 
giudice, dall'altro sembra ovvio ohe la stessa faooltà si oonceda 
al creditore con pretesa liquida e scaduta, dandogli libero di 
chiedere per suo conto un pegno giudiziale. Ma vedemmo che 
il pegno giudiziale comprende anche l'autorizzazione alla di- 
stractio: si fa essa dunque a nome di tutti i creditori godenti 
il pignus ex causa judicatif 

Già la disposizione ohe la vendita sia da effettuarsi un dato 
tempo dopo l'assunzione del pegno, vale a dire del primo pegno, 
induce a una risposta negativa. Se il primo atto con cui un 
creditore avvia l'esecuzione, ha d'uopo d'una pausa bimestrale 
per potersi svolgere nell'effettuazione della vendita che esso rac- 



*) Anche Dbrnburo, Pand. } I, p. 675 osserva che in nessun ponto le 
fonti parlano dei diritti spettanti a creditori accedati al pignus judiciale. 
Flbischmann che finora diede la descrizione più completa del procedimento 
avviato con pegno giudiziale, non tocca neppure l'eventualità dell'accessione. 
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chiude in so potenzialmente, e se d'altro canto l'arrivo di nuovi 
creditori muniti di pignus i . e. j. e. non procrastina il realizzo 
accordato al primo, è evidente che la procedura si conduce a 
nome d'un solo. Del resto ciò sta in intima relazione con la 
vendita privata del creditore con pegno convenzionale. Anche 
qui, confondendosi l'esistenza d'un diritto con la facoltà d'eser- 
citarlo, si discusse se fra più godenti tal pegno, il diritto di ven- 
dere spettasse solo al primo o anche agli altri; ed a ragione 
oggi si insegna che esso spetti bensì anche ai creditori poste* 
riori, ma legato alla condizione del sodisfaoimento del primus, 
col quale sodisfacimento soltanto subentra la perfezione del con- 
tratto: siochè la facoltà di procedere liberamente al realizzo, 
ossia di godere un pegno produoente pienezza di effetti, i Ro- 
mani non la riconobbero ohe a una sola persona. ') L'esposto 
principio è qui, per l'officiosità della procedura, assai meno 
gravoso ai creditori posteriori che in caso di vendita privata; 
infatti la posizione pubblica del giudice gli impone di curare 
gli interessi di coloro ai quali lui stesso ha costituito il pegno, 
laddove il creditore privato non pensa ohe a sé, né può dai 
posteriori interessati costringersi a vendere oggi più che do* 
mani o in questo modo più ohe in quello. Possiamo dunque 
affermare ohe nella serie dei creditori con pegno giudiziale i 
posteriori stanno all'anteriore, precisamente come nella cerchia 
degli aventi pegno convenzionale. Uno solo è elevato a parte 
attiva nella prooedura di spropriazione ; chi lo segue, ha di- 
ritto al residuo — hyperocha — e a vedersi migliorata la po- 
sizione processuale in caso di recesso del primo in seguito a pa- 
gamento, confusione, eco.; ma sino a questo punto, anziché 
aprirsi al seoondo creditore un procedimento nuovo, lo si immette 
in quello d'un altro. In altre parole, la legge conosce solo un 
concorso con creditori pignoratari, nel cui ambito raccoglie an- 
che quelli che vorrebbero essere esecutivi. 

Non neghiamo che quest'immissione nella procedura altrui 
non ha gran campo a mostrarsi in causa dell'officiosità che toglie 
ogni attivo intervento sino al creditore istante. Essa è però 
l'unica costruzione ohe permetta lo studio delle fonti, per quanto 
manchevoli in punto all'esecuzione classica. *) Riassumendo, ci 



*) Bachopbn, p. 491; Dbrnburg, Pfandrecht, II, p, 
*) Tanto deplorano giustamente Hbinbmànn, p. 2, 5 



t — t jr* — — — — 

p. 2, 5, 6; Stripfhlmann, 
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pare ohe, completandosi l'osservazione di Paolo, con tutta ragio- 
ne fa detto : pignus judiciale autem in personam consti t ut. Nel 
che s'avevano certo di mira più gli effetti materiali del primo 
atto che quelli formali regolanti la posizionò dei creditori con- 
correnti; ma ciò non toglie che anche in questo riguardo l'in- 
novazione possa scolpirsi con le stesse parole. 

Ma intanto l'esecuzione generale non era morta del tutto e 
quantunque nella legge giustinianea l'unica via per l'esecuzione 
di giudicati fosse la speciale e particolare, si potè ancora aprire 
la vecchia procedura sotto circostanze precisamente determinate l ) 
e specialmente in caso che l'esecuzione fosse contemporanea- 
mente chiesta da più creditori. Aocolta poi nei diritti poste- 
riori e sviluppatosi il concetto differenziale fra concorso ed ese- 
cuzione che ai Romani non s'era mai presentato nella sua chia- 
rezza, i due istituti, nati fratelli, continuarono ad influenzarsi 
vicendevolmente ; ma forse non fu notata ancora quest' influenza 
negativa : il concorso, ideato per una pluralità di creditori, im- 
pedì a lungo che nel trattare l'esecuzione si spingesse lo sguardo 
oltre il campo delle due parti in primo luogo interessate. Ad 
una procedura strettamente universale si volle opporne una 
strettamente individuale e si arrivò sino alle legislazioni moderne 
prima d'accorgersi che si camminava su falso terreno. 

II. 

La prima efflorescenza giuridica che desse alla procedura un 
aspetto corrispondente alle esigenze moderne, si spiega negli 



p. 7; Bachofbn, p. 498; contrario MraitinT, , p. 609 n. 60, la cui ricostru- 
zione è però in parte arbitraria. In tema di pluralità di parti le fonti sono 
ancora più avare: p. es. non v'ha norma di sorta sul riparto. Nella let- 
teratura poi i più creditori con pegno giudiziale non si presero a considerare 
che per l'aspetto del rango ; Bbthmann-Hollweg, II, p. 696; GlOck, XVIII, 
p. 276; KCstnesb, § 21; Sintbnis, Pfandr., p. 401, 645. Ofir. anche la 
glossa oecupantis alla l. 19 D. de jud. (42, 1). 

l ) L. 10 pr. C. de bonis auct. jud. (7, 72). Mbngbr, Zut Lehre, p. 440 
seg. e Pollar, p. 4 negano una vera procedura di concorso presso i Ro- 
mani: la missio in bona formò la base al procedimento fallimentare, ma non 
parti dalle stesse premesse; contrari Bbthmann-Hollwbo, m, p. 316-826; 
Kbllbr, p. 416. L'esecuzione generale di quest'epoca differisce dall'origi- 
naria missio per la distratilo succeduta alla venditio con conseguente pro- 
cedura di riparto e limitazione del tempo utile all'insinuazione dei crediti. 
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statuti medievali delle città dell'alta e media Italia, In essi non 
è però solo il risveglio del giure latino che richiami la nostra 
attenzione; è l'unione fortunata oon elementi stranieri i quali 
apportando un certo fermento di novità entro alle fibre del vec- 
chio diritto, lo rendono atto a superare con vigore giovanile la 
crisi dell'era mutata. Sicoome poi per effetto della recezione lo 
sviluppo- della procedura italiana — di cui la canonica non fu 
che una copia l ) — - assunse importanza in tutti i paesi tedeschi, 
per doppio motivo siamo tenuti a considerare la posizione presa 
dagli statuti dinanzi al nostro quesito. Per ciò fare gettiamo 
uno sguardo alla fondamentale tendenza che nel procedimento 
esecutivo dovettero introdurre le schiatte germaniche. 

Stretto rigore di forme e principio di disposizione caratteriz- 
zano il processo germanico. Le parti non chiedono sul loro 
diritto un deciso del magistrato, ma si gravano del subito torto 
all'assemblea dei liberi — mallus, Ding\ è il torto, VUnrecht ohe 
dà base alla pertrattaziene, sicché la prima apparizione di pro- 
cesso civile 6i riveste di manto penale. f ) Ma come nei veri 
fenomeni criminosi la lesione dell' interesse sociale soompare die- 
tro a quello dell'individuo che ha per sé la faida e può pre- 
starsi alla compostilo, anche qui spetta appunto al leso la prò- 



*) Per molto tempo si esagerò 1' importanza del diritto processuale ca- 
nonico. Ora si riconosce comunemente che esso non è una creazione ori- 
ginale, ma una secondaria elaborazione del diritto territoriale italiano 
(Waoh, Bai. Arrestj p. 180 seg. j Sohmidt, p. 60). Wach provò anzi che 
lungi dall'essere stata la Clem. Saepe dell'anno 1806 a scoprire una forma 
di procedimento più spigliato da opporsi al solemnis ordo judiciorum, il 
diritto territoriale era andato già prima molto più in là, tanto nella via 
battuta poi dalla Clem. Saepe quanto nei trattati giurisdizionali dei se- 
coli XII e XIII. In questi anzi l'amore alla prestezza dell'amministrazione 
della giustizia dovette spesso assurgere ad un grado lesivo dei diritti ma- 
teriali delle parti. Amputet (judex) dilationum materiata, litem quanto 
poterit fadat breviorem, exceptiones, appellationes dilatorias et frustatorias 
repellendo, partium, advocatorum et procuratorum contentiones etjurgia, 
testwmque swperfluam mulUtudinem refrenando (Wach, p. 181). Con ciò 
• / non si negano altri meriti della procedura canonica: essenziali ssimo quello 
» ; d'aver offerto un foro alla regolare pertrattazione di controversie di diritto 
; pubblico, esempio di liberalità che gli stati moderni imitarono appena dopo 
4 parecchi secoli (Hinsohius, Oeschichte und QaeUen dee canonischen Rech- 
*l te» nella Encycl. di Holtzendorff, p. 209. — Notizie sull'esecuzione nel prò- 
* cesso canonico ha Endbmann in Zeitschrift f. d. Civ. Pr. f XV, p. 811-319. 
*) Bbthmanh-Hollwbg, IV, p. 26 ; Schrohdhr, p. 82. 
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vocazione del giudizio. Il rispetto all' individualità è anohe fica 
i tratti più importanti della prooedura ; l'attore invita personal- 
mente la controparte avanti all'assemblea óve pronuncia la for- 
inola prescritta, ottiene direttamente dal convenuto la risposta 
e chiede ai liberi presenti — o a parte di essi, Rachinburgi — 
la protezione della sentenza, la quale non ha poi forza ohe per 
un contratto delle parti in cui si prometta la prova — da effet- 
tuarsi eventualmente fuori del giudizio, tra le parti ed alla pre- 
senza di testi — o il sodisfaoimento dell'avversario. Cosi men- 
tre a Roma il magistrato era munito di autorità soverohiante che 
forse fu causa prima, ooll'allargarsi delle libertà civili, del sen- 
tito bisogno dell'introduzione di giudici popolari, presso le schiat- 
te germaniche esso riduce il proprio intervento al mantenimento 
dell'ordine nell'assemblea ed alla pubblicazione dei deliberati 
di essa. 

Più chiara si fa questa tendenza nel campo esecutivo. Su- 
perato già in epoca preistorica lo stadio dell'esecuzione perso- 
nale, *) distintivo del procedimento germanico è il pegno coat- 
tivo, nascente da atto privato in cui la cooperazione del giudice 
è ristretta per lo più al caso che per insufficienza di patrimo- 
nio devasi dar di piglio ad oggetti solitamente esenti da atti 
esecutivi. Eccezionalmente la lex Visig. ') non conosce ohe il 
pegno giudiziale, la lex Sai. tutte e due le vie, di cui è libera la 
scelta all'attore. 8 ) Se volessimo considerare questo privato op- 



*) Una traccia rimase ancora nel fatto che l'oppignoramento talvolta 
si estese a maggiore quantità d'oggetti di quella che bastasse a coprire il 
credito. Lex Burg. XIX, 6 : modus vero pignorum kie erit, ut tertiam 
partem fldejussor amplius tollat quanti summa debiti est. Sulla esecuzione 
personale presso le schiatte germaniche nell'epoca storica, v. Horten, I, 
passim ; Mbibom, Pfandr., p. 55 e 34 n. 46 ; Sohrobdbr, p. 86 n. 29 ; Stob- 
bb, p. 98. La simpatia all'esecuzione reale è una tendenza che il diritto 
germanico ha comune col greco ; il debito non si concepì come legato alla 
persona del debitore, quale fu presso i Romani, ma piuttosto quale ele- 
mento passivo inerente alle cose o elementi attivi del complesso patrimo- 
niale; Bonblli, La decadenza, p. 21. 

*) Lex Vis. lih. V, tit. VI, 1. 

3 ) Lex sol. 60, 51 ; Scrobdbr, p. 367 n. 71, cita le divergenti opinioni di 
Bbhrbnd, Pardessus, Waitz, Mbibom, Wilda che sostengono un'esecu- 
zione esclusivamente giudiziale e di Sibgel, Sohm, Bbthmann-Hollwbq ed 
altri che limitano l'oppignoramento per mezzo del comes al caso della giu- 
diziale promessa d'adempimento della sentenza. 



Digitized by 



Google 



•™ nwm t w mE*: 



- 79 — 

pignoramento, non oi meraviglieremmo ohe si sia potuto dispu- 
tare se esso fosse a considerarsi come Selbsthilfe autorizzata dallo 
stato o come un vero processo trovante nella formalità degli atti 
un surrogato alla mancante ingerenza dell'autorità. l ) Fuor di 
dubbio, r esecuzione germanica fu concepita come continuazione 
immediata della procedura in quei casi in cui la promessa for- 
male nella conclusione del negozio giuridico — fides facto — 
non esonerava dall'avviamento di essa ; e la sentenza non è pa- 
rere o verdetto, ma ordine di reintegrazione dello stato di di- 
ritto, *) per cui la strettezza dei vincoli non tollera l'esclusione 
d 9 uno stadio si importante nell'attuazione della pretesa dal pri- 
miero nesso processuale. 

La scarsezza delle fonti che per i primissimi tempi non ci la- 
sciano nemmeno scoprire che cosa avvenisse della cosa oppigno- 
rata, 3 ) fa sì che la questione della pluralità di creditori sfugga a 
una determinazione positiva. Nessun popolo bambino si preoc- 
cupa di un'eventualità che presuppone nei rapporti sociali una 
certa vivacità e complicazione di interessi materiali, la quale è 
propria dei oorpi collettivi più evoluti e del resto non troverebbe 
nella rigidezza della prooedura terreno atto ad esprimersi. Per 
le schiatte germaniche poi speciali ragioni si oppongono al vit- 
torioso svilupparsi dell'idea d'una concorrenza, e precisamente: 
a) il principio individualistico per cui ogni libero sente, 
come un'emanazione della propria personalità, la facoltà di per- 
seguitare il suo diritto senza le limitazioni imposte dalla comu- 
nanza di procedura oon altro che casualmente corra la stessa 



l ) Nel primo senso Sibobl, (Geschichte des deutschen GericMsverfah- 
rens, Giess., 1857) I, p. 7 seg. ; nel secondo Sohm, Prozess, p. 1 segg. Del 
resto il miglior argomento per rivendicare il carattere di processo è l'os- 
servanza, altrimenti impossibile, della tendenza individualistica. 

*) Planck, H, p. 600; Bbthmann-Hollwbg, V, p. 178; Dbobnkolb, p. 
89-101 ; quest' ultimo specialmente prova nel modo più chiaro la diversità 
di natura tra la sentenza romana e la germanica. 

3 ) Cosi Schbobdhr, p. 86 n. 26. Nelle leggi popolari il creditore nel- 
l'esecuzione non ottiene di solito che un pegno che la controparte può an- 
cora redimere entro un determinato tempo ( u quodsi intra tre* mense* so- 
luto debito pignora sua non percepente, Lex Burg. XIX, 6). Soltanto la 
lex Sol. stabilisce che il pignoramento giudiziale operi trasferimento di pro- 
prietà in luogo di pagamento; molti diritti passarono l'oggetto, come res 
nuttius, al fisco che cedeva poi in tutto o in parte il suo diritto ai credi- 
tori ; Planck, II, p. 234 : Krbch-Fischbr, p. 5. 



Digitized by 



Google 



Digitized by 



Google 



- 81 — 

t 

d) la caratteristica germanica di consi< 
diritto materiale e formale più dal punto di 
che da quello dell'avversario. r ) A una proc 
scita di maggiore pratica utilità per il caso 
creditori, era sbarrato dunque il passo dalla e 
l'apprezzamento dei fenomeni succedentisi n 
Ciò in opposizione al principio processuale i 
no che, specie nell'esecuzione ove «trattasi d' 
vinto, giustamente deriva i concetti fonda 
zione di ohi vanta la pretesa ; cosa naturai 
dell'evoluzione giuridica ohe ha già superato 
parte morale delle primitive sanzioni. 

Del resto le istituzioni esecutive gennai 
notevolmente nei singoli diritti particolari, v 
dificazioni col graduale abbandono della rozj 
mitivo. Così in epoca posteriore troviamo 
pluralità di creditori. 

Lex Vis. lib. V, tit. VI, 5 : si una pers 
debitrix maneat, qui prior in petitiom 
per placitum aut per próbationem ì s\ 
eius, eum sibi reum vel débitorem essi 
lominus aut juxta qualitatem debiti si 
dus est vel damnandus a judice. Qui 
debitor manet, uno eodemque tempori 
coeperint: secundum quantitatem debii 
dere omnibus aut omnibus addicendus 

Leges Liutpr. lib. VI, 57 (4): si quis ó 
suo8 vendiderit . . . et fiUus eius per u 
conquisierit. . . . postquam genitor eiu 
numdederit aut a publico intromissi \ 



carolingici, prima con riguardo a singoli diritti, ] 
(v. cap. de part. Sax. 785 o. 27; cap. quae in leg. 
803 e. 7; cap. de leg, Rib. 856 e. 18, citati da Mbib 
e 76; Schrobdbr, p. 868). 

l ) 11 pensiero è sviluppato specialmente da Bi 
p. 19 seg. ; anche a Roma però nel nexum, nell'oòA 
al debitore. 

If ssiiTEisA, Vaec6$$iont nétVetecwttone. 
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ed anche solo certe accentuate tendenze* abbagliate in sulle i 
me dallo splendore del diritto recetto, continuarono a vivere d 
l'anima del popolo per affermarsi poi vigorosamente in occasic 
più propizia, *) cosi il germe dell' individualismo germanico dove 
presto o tardi agire a tutela della maggior possibile immun 
della sfera d'attività processuale dei creditori esecutivi. Qua] 
a lungo abbia durato questo doloroso stadio di incubazione si 
all'affermazione aperta dell'eguaglianza nella posizione procec 
rale, apparirà dalle prossime pagine. 



§2. 
Sviluppo ulteriore In Italia ed in Francia. 

I. 

La legislazione giustinianea che s'era mostrata matrigna \ 
so l'esecuzione trattandola con accenni incompleti, non tre 
seguaci gli statuti medievali italiani, *) come fu già osservato 
Lattes. 9 ) 

1 ) È superfluo portar prove di quest'asserzione ; chi non ne fosse convii 
dia uno sguardo alla moderna legislazione del diritto privato nell'imi] 
germanico, senza con ciò aver detto che il fenomeno sia di data recei 
anzi nel processo recetto o camerale si fece sentire la reazione tedei 
portata dal diritto sassone, già nel secolo XV11 (1654). Tale risvegli* 
nota del resto anche fuori del nostro campo, p. es. nel diritto penale; ri 
mentiamo con quanta forza risorga oggi la tutela contro le violazioni 
domicilio del quale i Germani erano si fieri e oon quanta tenacia riso! 
il capo il concetto tedesco della lesion d'onore, quantunque V infuria 
mana parta da un principio infinitamente più sano (Binding, DetUsc 
Strafr., II, p. 824). La scienza poi appoggia in genere questo movimento : e 
Jhbring, Geist des rdm. Rechtes, 5 U Aufl., I, p. 14, protesta contro 
loro che credono nella necessità di una perpetua tutela incombente sui 
ritti moderni e lancia il motto : " attraverso il diritto romano, ma oltre i 
stesso „ ; Some, Inst., e Cosak (BUrg. Ges., 2° Aufl.) p. 27, salutano nel u 
vo codice civile germanico l'amplesso dei vecchi concetti giuridici eredi 
dagli avi con le conquiste della scienza pandettale ormai dannata a.moi 
*) Gli statuti furono consultati nelle seguenti edizioni: 
1° Belluno, Statutorum magnificat civitatis Belluni, libri IV, V< 
tiis ap. Leonardum Tivanum, 1747 (secondo Wach compilato prima 
1424). — 2° Bergamo, Statuta magnificat civitatis Bergomi, Bergomi, 1 
(verso la metà del secolo XV). — 8° Bologna, Statuta pppuli Bonm 
inter a. 1245-1250, 1250-1264 nei Monumenti istorici pertinenti alle % 

(v. noia S a pag. SS). 
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mento e talora di creazione. l ) Di oerti statuti si rimane quindi 
stupiti a vedere come precorrano i tempi dando V imagine di 
un istituto nel suo pieno sviluppo, mentre altri, anche poste- 
riori, o ne tacciono o appena lo toccano. *) È innegabile però 
che attraverso alla molteplicità delle disposizioni è dato trovare 
un filo di accordo comune 8 ) nelle fondamentali idee della prò* 
cedura, alla cui illustrazione in senso moderno gli statuti pon- 



shri, Trento, 1861. — 26° Roma, Statuto, almae urbis Bomae auctoritate 
8. D. N. D. Gregorii Papae XIII Pont. Max. a Senato populoque ro- 
mano reformata, Romae, 1580. — 27° Rovereto, Statuta Roboretana a. 1425 
e Statuta novissima a, 1610 con introduzione di T. Gab e discorso di S. Cbbs- 
sbri, Trento, 1859. — 28° Torino, Statuta et privilegia civitatis Taurini 
in Man. hist. pat., U, col 441 segg. — 29° Trento, Statuta civitatis Tri- 
denti in Biblioteca trentina redatta da T. Gab, Trento, 1858 (redazione cle- 
siana del 1528). — 80° Venezia, Novissimum Statutorum oc Venetarum le- 
gum volumen, Venetiis, Pinelli, 1729 (I primi cinque libri degli statuti, del 
doge Iacopo Tiepolo, sono dell'anno 1242; il sesto ebbe origine da Fran- 
cesco Dandolo, doge 1329-1889). — 81° Vercelli, Statuta communis Vercel- 
larum in Mon. hist pat., XVI, col. 1089-1888 (dell'anno 1241). — 82° Ve- 
rona, a) Liberjuris civilis urbis Veronae a. 1228 per Barin. Campagnolam 
edit., Veronae 1728; p) Statuta magn-™* civitatis Veronae, Veronae, 1638 (in 
5 libri, dell'anno 1450). — 33° Vicenza, Jus municipale Vicentinum cum 
addinone partium etc, Vioentiae, 1628. 

3 ) Cons., p. 117. Tuttavia in qualcuno degli statuti più antichi le nor- 
me sull'esecuzione sono scarsissime, in altri si trovano disperse fra le fan- 
sioni dell'impiegato incaricato dell'assunzione del pegno o della vendita de- 
gli oggetti ; Parma, I, 54 de officio correriorum ; Piaoenza, 1, 64; Vioensa, 
I, p. 42, 62. Vedi Pbbthjd, H, § 67 e VI, § 242. 

l ) Parte per sé stessa fa p. es. Venezia, di cui Waoh nota (Arresti 
p. 179 n. 82) l'ostinato attaccamento ai principi germanici; anche Lattbs, 
Comm., p. 321. Nell'esecuzione poi la variabilità è ancora maggiore, perchè 
secondo Baldo statuta et consuetudines circa pignora vendenda et adiudi- 
canda servati debent et juri communi derogati possunt. 

*) Altri notò che uno dei primi posti fra gli statati va dato, per chia- 
rezza d'esposizione e per sicurezza giuridica, a quello di Piacenza. Anche 
nel nostro tema infatti esso è dei più progrediti. 

3 ) Talvolta però la parentela è assai più stretta; oosl fra gli statuti 
di Padova e di Vicenza (Waoh., op. cit., p. 177 n. 29; p. 192 n. 61); di 
Belluno e Feltre; di Pallavicino, Parma e Cremona; di Boncilione e Fer- 
rara; di Trento e Rovereto. Cfr. Lattbs (Studi di diritto statutario, II; 
nuovi esempi di identità statutaria, Milano 1887) ; Fiokbb, I, p. 94. — In 
genere s'era si poco lontani dal ricorrere a sanzioni forestiere che abbia- 
mo persino esempi di disposizioni prese a prestito da un'altra città per un 
singolo caso concreto ; v. Bocchi, Lo statuto di Adria nel Veneto, nzW Ar- 
chivio Veneto, X, p. 278. 
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L'avviamento d'ufficio risulta evidentemente anche dal oo 
trasto con le parole ohe seguono: 

u Si autem fideiussor a creditore condempnatus consìgnaue: 
bona sua et similiter non consignauerit tantum de bo?< 
liquidis in districtu Vercellarum unde possit creditori e 
tisfieri, potestas similiter teneatur ipsum fideiussorem si a 
ditor voluerit detinere et ipsum non dimittere quousque ci 
ditori satis factum fuerit n . 

La tendenza ad un energico sviluppo della massima ufficia 
si riscontra anche in altri statuti; 1 ) né deve ciò recar mer 
viglia, se si pensi che la sentenza non valeva come risposta i 
una questione giuridica intavolata dall' attore, ma come ve 
ordine al reo. Da ciò confonde vasi nell'attuazione forzata l'i 
teresse del leso con quello dell'autorità disprezzata, e oome r 
gione dell'esecuzione si addusse spesso contro il debitore il m 
paruisse juri. f ) Anche la determinazione di una pena a e 
disobbediva al giudicato, è effetto di questa concezione. 3 ) 



)) Nizza, col. 54,- ha diverse cautele imposte al giudice u quotiens r 
minorimi incantata* fuerint „ ; qui vanno anche le disposizioni sulla pro< 
dura, da farsi sine libelli oblatione et summarie, sine strepita et figura j 
dicii, oome a Belluno, II, 79 ; Padova, p. 25 (rubr. de citationibus et ori 
ne procedendo in causis civilibus, del 1316) concorda pienamente con Bi 
Inno ed ammette l'esecuzione in quolibet tempore juridico et nonjuridii 
Nell'epoca posteriore non sono rari i casi di restrizione della volontà de! 
parti nella determinazione della specie d'esecuzione; Milano (1641), II, rul 
de bonis in solutumi dandis aut ad hastam vendendis dispone che il del 
tore mancante di mezzi possa offrire parte delle oose sue in solutum 
creditore e che al beneficio di sottrarsi in tal modo all'esecuzione per* 
naie non possa validamente rinunciarsi; Verona (1228), e. 31: secundv 
meum bonum arbitrium, inspecto bono stata huius Civitatis. 

*) Milano (1216), UE: si Qondemnatus sententiae non paruerit; Ron 
1,87: si infra octo dies non paruerit; Parma, II, p. 141 e 142: et tenea 
tur ipsi officiales condempnare debitorem vel debitores de laudo rupi 
Torino, col. 661, de persona quae recusaverit juri parere. 

3 ) Torino, col. 659, de pena illius qui non solverit ad terminimi co 
dempnationi statutum: si condempnatus fuerit a solidis XX et ab in 
superine, dei prò bampno solidos duos et si minoris quantitaUs fuer 
det prò bampno solidum unwrn ; ibid., col. 660, de puniendo debitorem q 
non consignat creditori tantum de bonis suis, unde possit habere soluti 
nem integram; Gasale, col. 950, de pena debitorie ad certum terminimi p 
potestatem imposita sibi per sacramentimi quod solvat creditori:... st 
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lma fusione con lo stesso non potevano in genere pensare gli sta- 
tati nell'atto medesimo che, riconoscendo un'attuazione forzata 
di documenti pubblici e di confessioni del debitore, creavano titoli 
esecutivi senza precedente processo. Quest'istanza fu dagli 
statuti convenientemente apprezzata, né poteva essere altrimenti 
in leggi ohe ebbero tanti meriti nella tutela dei deboli e delle 
persone incapaci d'agire, da portar pietre imperiture nell'edifìcio 
della non contenziosa. 1 ) 

Se affermiamo che il consolidarsi ed il generalizzarsi di que- 
sto principio ufficioso segna il vero sviluppo storico della pro- 
cedura d'esecuzione, non è detto che le forme abbiano subito 
quel parallelo movimento che all'interna struttura più s'addi- 
ceva. E prova d'una certa sicurezza giuridica ed anche di quella 
tenacia alle istituzioni passate che fu propria dei Romani, la 
conservazione delle apparenze esteriori e delle denominazioni 
sotto cui andavano mano mano plasmandosi concetti nuovi. 

Wach sostenne — op. cit, p. 161 n. 22 — che all'antica con- 
segna dell'oggetto tratto in esecuzione, in progresso di tempo 
si sostituì la subhastatio e la venditio ad tncantum. Ciò è vero 
solo in parte, perchè in effetto e l'uno e l'altro dei due siste- 
mi si trovano durante tutta l'èra statutare, ma l'uno e l'altro, 
come fu detto, con modificazioni della loro intima costruzione 
scaturienti dal mutato concetto della posizione del giudice nel 
rapporto processuale. *) 



*) Bergamo, II, 26; Cremona, 886; Guastalla, 1, 14; Milano (1216), 26; 
detto (1541), H detuteUis et curis; Modena, I, 99; Pallavicino, I, 10; 
Parma, I, p. 16, II, p. 137, 170, 177; Pisa, Const.leg. 21, breve curiae No- 
vae pupillorum (in Bonaini, n, 1027); Pistoia, n, 28; Riva, I, 6; Roma, 
I, 48, 49; Rovereto, st. nova 5, st. noviss. 9; Trento, I, 11; Vercelli, 116 
174; Venezia, II, 1; VI, 21. V. Latte»., Cons., p. 76, 175-192, 275-279. Sa- 
rebbe specialmente degno di studio lo sviluppo ohe ebbero nel diritto sta- 
tutario la tutela e la cara; rammentiamo l'importanza del consiglio di 
famiglia. Quanto alle attribuzioni d'onoraria giurisdizione àeljudex ordina- 
rius, Fickhr, m, p. 29; Schbutka, 1, 114; Schmidt, Klage&nderung, p. 59 
n. 2. La posizione del diritto canonico di fronte alle personae miserabile* 
v. in Wbtzhll, p. 889. 

*) Secondo la riforma dello statuto di Pistoia del 1711 il creditore dopo 
aver presa tenuta può, soorsi dieci giorni, domandare, u detti beni aggiudi- 
carseli dal giudice in pagamento secondo la quantità del debito e delle 
spese,,. L'aggiudicazione non ò dunque caratteristica esclusiva degli sta- 
tati più antichi; anche il Codice giudiziario barbacoviano per il principato 
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Yeggasi come a Venezia fa capolino l' idea in fine del passo so- 
pra riportato: 

Alioquin stabit in Carcere donec haec faciat vel persolvat. 
Stando quoque eo in Carcere, si scietur ubi fuerit de ha- 
bere illius, jubebit illud Dux intromitti et dabitur credi- 
tori, si etiam proprietatem debitorie ereditar investire vo- 
luerit, dabitur ei investitio. 

Incontriamo ormai il tentativo di sostituire all'attività della 
parte quella del giudice che previa stima aggiudichi la cosa del 
debitore. Ciò poteva aver luogo solo in forza d'un diritto ema- 
nante dalla stessa posizione di giudice e non in rappresentanza 
della parte debitrice di cui anzi è constatata la mancante vo- 
lontà al pagamento. Tuttavia a questa nuova forma di sodisfa- 
cimento in cui poco a poco scomparve l'antica e che in via 
suppletoria conosceva — e precisamente con denominazione più 
giusta — anche il diritto romano, ! ) si volle conservare il nome 
d'un atto eminentemente proprio della parte. 9 ) Che l'aggiudi- 



munis ad hoc electos et dentur in solutum usque ad summam declorati 
debiti;.... debitor in Carcerem Communis Thaurini per vicarium vel 
judicem detrudatur et in eo detineatur expensis ipsius carcerati donec 
saUsfecerit creditori; Gasale (col. 947): teneatwr consignare omnia sua 
bona mobilia et immobilia exceptis pannis dorsi lecti. . . . et quod potestas 
seu rector uel judex Cassalis non possit dare alieni creditori domum nel 
possessionem aliquam in CassaUi uel poderio CassaUis nec armaturas nec 
libros alicuius debitoris in solutum dum debitor consignauerit creditori 
tantum de aliis rebus mobilibus unde soluere posset creditori. Et quod 
ereditar non teneatwr accipere in solutum a debitore suo uel fideiussore 
prò aliquo debito quod sit a centum soldis infra terram uineam nec ali- 
quam rem immobilem sed teneatwr potestas facere fieri solutionem; Ver- 
celli, 158-164: i beni passano al debitore per un quarto meno del valore, 
salvo riscatto; Lattbs, Cornm., p. 805 n. 84; idem, Cons., p. 119. Per il 
creditore che non accettasse la datio, gli effetti erano diversi ; a Gasale 
(coL 948) s'assumeva uno strumento in cui liberavasi il debitore da quel 
giorno da ogni expensa seu guirdonum prò ipso debito; a Bologna, IV, 
10, invece il debitore invito creditore non audiatur\ a Monza (foL 80) e 
in molti altri luoghi l'offerta della datio esclude l'arresto personale. 

l ) Vedi il più volte citato fr. 16 D. de re jud. (42, 1). 

*) Di una datio in solutum per judicem anziché di un'aggiudicazione 
parlano le consuetudini di Milano (1216), UE : consules ipsvm in possessio- 
nem mittunt vel per extimatores reipublicae qui sunt numero XII, rem 
immobilem faciunt subtiliter extimari et publica interveniente scriptura 
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economia pubblica — per gli svantaggi che all'onerato poss 
in tal modo venire dall'esclusione della gara — non già di 
tura processuale, dacché con un lavoro sordo di riforma s'è 
sta la datio al punto di sodisfare ai criteri generali della pn 
dura più moderna. 

Per la affinità che la datio giudiziale aveva con la missi 
possessione™, ben presto si trasportarono a quella i due stad 
questa. *) E siccome era ancor fresco il ricordo dell'esecuzi 
personale e del sussidiario intervento dell'opera del giudice — 
effetto della qual concezione sin qui s'era protetto dopo l 9 ag| 
dicazione il diritto di ricupera *) che rappresenta appunto l'ai 
zione del giudicato da parte del reo, — ne venne che la co: 
gna della cosa al creditore presso molti statuti si considerò e 
misura assicuratrice dell'oggetto e come mezzo di coazione s 
volontà. La consegna divenne atto procedurale non definit 
cui seguì o un secondo decreto che dava sulla cosa pienezz 
diritti o la vendita privata. 3 ) Quest'ultima sanciscono p. es 



1 ) Persino la dizione talvolta si confonde ; notammo già a Monca 
e a Ravenna un mittere in possessionem parlando della datio ; l'osservaa 
opposta si può fare a Cremona, 315 (parlandosi della contumacia del 
venuto): si constet judici de liquidatane debiti per probata et prod 
in dieto termino, debeat judex dare et tradere dicto creditori insolv 
prò débito et prò expensis dictam rem. Quanto alla dottrina, Sohri 
I, p, 51 ; secondo lo stesso la divisione in due stadi sarebbe forse Punico 
mento tedesco passato all'esecuzione statutare. 

8 ) Ivrea, col. 1177 : infra duos menses post factam denimciatioi 
Casale, col. 949 : infra unum annum et diem ; Bergamo, HI, 48 entro 
anni; Piaoenza, II, 14 entro un mese; Ravenna, 132 entro 80 giorni; 
celli, 159, usque ad annum et diem ; Como (1281), 122 entro due anni 
2 mesi dalla stima ; Pistoia, II, 7 entro un anno ; Cremona, 315 nella 
Ho che segue la contumacia entro 10 giorni, risp. un anno dalla st 
Milano (1574), II entro due anni. Il diritto alla ricupera si mantiene 
che nella vendita si privata che pubblica, e ciò forma la più bella p 
del nesso intimo fra le diverse forme esecutive, quale fu sviluppate 
testo. Pavia, I, 4 entro um mese; Feltro, I, 62, m, 29; Milano (1351), 
infra X V dies post cridam factam de incantu ipsorum pignorimi ; 
mona, 344 entro 10 giorni per i mobili e un mese per gli immobili ; Tr< 
I, 56 entro tre giorni per i mobili e 9 per gli immobili ; Riva, I, 40 en 
o 15 giorni; ecc. Y. anche Làttbs, Cons., p. 118. 

3 ) Quest'anello di congiunzione della vendita privata non trovasi : 
statuti mercantili che o hanno la vendita a mezzo del giudice o l'ag 
dicazione in modo definitivo, in proporzione del valore di stima, a \ 
sodisfazione delle ragioni creditorie ; cosi Lattbs, Comm., p. 299. È n 
prova che l'aggiudicazione non fu stadio imperfetto d'evoluzione. 
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Queste notizie sull'andamento dell'esecuzione nel diritto sta- 
tatare dovevansi premettere per poter poi con piede più sicuro 
addentrarsi nella questione del trattamento di più creditori. 
Come si osservò nella parte generale, la concezione di un'i- 
stanza esecutiva che s'annette quale appendice a quella del pro- 
cesso proprio, impedisce lo sviluppo sereno dell'essenza giuridica 
di quest'eventualità; non è quindi un caso che si faccia men- 
zione di più creditori specialmente da quegli statuti che trat- 
tano il tema nostro in congiunzione al pegno convenzionale — di 
cui il giudiziale è una specie* — o nell'esposizione delle attri- 
buzioni dell'impiegato tenuto alla vendita, piuttosto che dagli 
altri che lo svolgono nella solita rubrica de executione senten- 
tiarum. Certo l'esecuzione ha carattere di procedimento aperto 
pel singolo, perchè il debitore che non paga non si considera più 
insolvente come in antico e gli statuti hanno solo per i casi di 
insolvenza norme estese sulla collettività dei creditori, raccolti 
o per gli effetti della cerno honorum dei debitori civili o nella 
procedura fallimentare, solitamente propria ai commercianti ed 
ai banchieri. *) 

La maggior parte degli statuti si trova ancora a uno stadio 
di sviluppo troppo primitivo per poter affrontare senza ambagi 
il problema della concorrenza dei creditori. Naturalmente l' in- 
contro con un creditore pignoratario non poteva essere ignorato, 
ma in genere si fé di tutto — e non sempre felicemente — perchè 
non ne rimanesse scosso il carattere di singolarità della procedura. 
All'uopo si diresse anzitutto il creditore nella scelta dell'oggetto 
e, dove ciò non bastava, si favori una procedura di eliminazione 
di cui già i Romani avevano dato qualche esempio coll'ammis- 
sione del jus offerendo Nel primo senso sono di rilievo due di- 
sposizioni: la designatio e la sussidiarietà dell'esecuzione su cose 
possedute a titolo di pegno da un terzo creditore. La designato 
era un'indicazione dei beni passibili d'esecuzione, fatta dal de- 
bitore stesso e che serviva poi di base tanto al creditore per la 
determinazione dell'oggetto su cui più gli giovava di dirigere 
l'esecuzione, quanto all'autorità per la disamina della approssi- 
mativa corrispondenza del valore; una garanzia di veridicità 
s'ottenne col concedere un ampio diritto di regresso al credi- 



*) Su quest'ultima v. Latti», Comm., p. 806-845. 
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Milano (1498), e. 163: Si quia ereditar possideat de rebus 
debitoria sui, teneatur ad petitionem aliorum creditorum suo- 
rum seu alicuius eorum recipere in solutum de re quam 
possidet usque ad quantitatem crediti sui et superfluum re- 
Unquere aliis suis creditoribus .... et hoc habeat locum in 
Mia rebus quoe commodam divisionem recipiunt. 

Ed analogamente Cremona, 356 : statutum et ordinatum est 
quod creditor quantumeumque sit anteriore non possit de- 
fendere de bonis debitoria quae possideat adversus alioa 
creditores ultra quantitatem debiti sui et expensarum facta 
aestimatione de ipsis bonis — et facta dieta aestimatione 
dictus offlcialis vel consul teneatur anteriorem creditorem 
alteri posteriori facere relaxare totum id quod reperiretur 
ipsum tenere de bonis ipsius debitoria sui ultra illam 
quantitatem sui debiti. 

Il fenomeno più rimarchevole è dunque un complesso di di- 
sposizioni, per le quali in via preventiva si cerca d'allontanare 
da una spropriazione da avviarsi i creditori che potrebbero con- 
corrervi. Ma ciò non potendosi sempre raggiungere che ooll'ele- 
vazione ad obbligo processuale di ciò che dovrebbe essere sem- 
plice diritto nell'offerente, molti statuti hanno norme per il caso 
dell'incontro con creditori ipotecari. Qui le varietà si fanno 
innumerevoli : mentre un indirizzo comune ci apparve nel trat- 
tamento dei principi fondamentali della procedura, ne perdiamo 
il filo nella soluzione dei problemi minori. Infatti qualche sta- 
tuto allontana i creditori anteriori da ogni intervento coll'assi- 
curar loro l' incolumità dei diritti sulla cosa venduta, come 
a Belluno ; l ) ma i più adottano il sistema opposto della scadenza 
dei crediti assicurati, il cui pagamento avviene secundum ordì- 
nem assieme a quello del creditore istante, con qualche diversa 
modalità d'attuazione a seconda della preferenza accordata alla 
vendita o all'aggiudicazione. s ) 



*) Belluno, H, 94 : et quod quolibet pignus intélligatur venditum vel 
datimi in solutum salvo jwre cuiuslibet prioria creditoriSj vel habentis 
meUora et potiora jura. Et quod licitum sit etiam posteriori creditori 
posse offerre praetium emptori vel creditori cui datum fusrit in solutum. 

*) Piacenza, II, 14: compellatur debitor omnibus remediia juris solu- 
tionem facere creditori seu creditoribus per ordinerà ; Brescia, III, 16 : 
ex pretio secundum juris ordinem uxori et ceteris creditoribus satisfiat ; 

Iterami**, L'acc6$$ioné neU'òiecuzions. 7 
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Una volta messi sull'ultima via, non si poteva ignorare l'even- 
tualità che al creditóre esecutante, sodisfatti i diritti di rango 
migliore, nulla rimanesse, e fu certo un grande passo quello che 
permise di devolvere il ricavato dell'asta, talvolta anche tutto il 
ricavato, a soggetti che nella procedura non erano parti, ! ) o che 
in genere lasciò avviare il procedimento a nome d'un creditore e 
terminarlo a vantaggio d'un altro. Fra gli statuti — e sono 
naturalmente i meno antichi — cadono qui : 

Verona, II, 121 : creditore» priores tempore possint pecuniam 
ex venditione honorum debitorie redactam percipere, vel 
hdbere, et etiam ipsa bona in solutum accipere, si aliquis 
plus eo non óbtulerit. 

Roma, I, 128: si plures creditore» hypothecarii sint unius 
debitori 8, quiUbet ex eis in bonis eiusdem investiri possit 
et in pessessionem immitti; in adiudicatione tamen et in 
datione in solutum ille praeferatur qui priora et potiara 
jura reperitur habere. 

Pavia, II, 48 : ... . et si alius creditor se opposuerit, ipsum 
precium, detractis expensis factis per ipsum qui petierit 



Verona (1228), e. 81: et venditore cessante in solutione bona ipsius ven- 
dam et compellam omnes consentire venditioni et re fatare jus quod hàbue- 
rit, quicumque fuerint creditore* vel creditrice» ì ergo uxores, nurus et 
coeteros; et pecuniam ex venditione reductam dividavi inter creditore» prò 
rata debiti sorti» et expensarum, salvis privilegio creditorum et creditri- 
cum ; Pavia, II, 48: et precium ipsarum UH qui petierit venditionem fieri, 
si alius habens potiora jura et meliora se non opposuerit, solvi faciat; 
Vercelli, col. 1153: secundum ordinem creditorum; Milano (1498), e. 163: 
et superfluum relaxetur olii» creditoribu» suis secundum anterioritatem- 
x ) Fra i creditori ipotecari è trattata solitamente a parte la moglie per 
i beni dotali, esenzione che si spiega e per la frequenza d'una concorrenza 
con tale creditrice e per il bisogno di proteggere gli estranei da simulazioni 
di credito. È anzi facile provare che questa fu la fonte da cui le rispet- 
tive norme si generalizzarono agli altri creditori ipotecari; ancoragli sta- 
tuti del secolo XVI ne portano una traccia, quando alla distribuzione del 
ricavato fanno intervenire omnes creditore» vel creditrice» \ Brescia, UE, 
15 ; Como (1281), 185 : ut nulla mulier nec eius heres nec cui dederit locum 
et jura, praeferatur prioribus creditoribus ; Trento, I, 79 ; Rovereto (stat. 
nova), 35 ; Riva, n, 49, 50; Verona (1228), e. 32. V. anche Lattbs Con»., 
p. 118 ; Ficker, I, p. 139. Sull'origine etimologica del u consultum „ — no- 
me dato al diritto d' ipoteca legale della moglie sui beni del marito — vedi 
Lattbs, Cons., p. 241 ; Asinius, § 7, o. 71 : an statutum de creditore lo- 
quens possit ad creditricem extendi. 
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lida ingerenza processuale. È ben difficile giungere al secondo 
gradino, quello che riconosce la veste concorrente di parte anche 
a chi non sia materialmente interessato per già fondati diritti, 
senza passare attraverso l'affermazione della possibilità di tale 
principio nella cerchia dei creditori ipotecari. Degli statuti ita- 
liani però s'accosta alla proclamazione di questa massima già 
quello di Brescia, quantunque non privo di certa nebulosità che 
l' età (1313) rende scusabile ; e la ribadisce poi uno tra i più re- 
centi, quello di Pistoia. 

Brescia, HI, 38 : Quod quilibet ereditar possit procedere in 
bon%8 debitoris sui, si eius bona fuerint extimata. — Itera, 
quod quilibet creditor possit facere exclamari bona debito- 
ris sui et procedere sub extimatoribus seu consulibus com- 
munis Brixiae ad recipiendum de ipsis insolitum secundum 
juris ordinerà et formam statutorum: si bona debitoris sui 
fuerint exclamata vel extimata, aut sub aliis subJiastata 
extracta coram extimatoribus seu consulibus per aliquem 
alium creditorem, non costante quod dictus creditor qui 
predictum processimi facere nollet, non fecerit ettari dictum 
débitorem nec processum aliquem cantra illum. 

Pistoia, II, 7: . .. e possano e sia leoito comparire a i cre- 
ditori di qualsivoglia sorta se bene non sveranno ragioni 
liquide .... e possa ancora qualsivoglia creditore di tal 
debitore per virtù d' instrumento quarantigiato, di lodo, 
di precetto fatto dal giudice o di sentenza concorrere a 
commodo di detta esecuzione, fra detto termino del bando, 
ancorché non fusse colui a petizione del quale era stato 
mandato ; . . . . allora essi o alcuno di loro sia proferito in 
detta esecuzione ed ai medesimi o al medesimo per lo 
Giudice predetto si possano e debbano dare in pagamento 
tali beni, non riguardato ohe abbiano avuto o non avuto 
la tenuta per primo decreto ; debbano nondimeno prò rata 
sodisfare a gli altri creditori ohe sono comparsi, delle 
spese fatte per lo processo. 



devoluto ai comparenti secondo l'anteriorità del grado, ed i non comparenti 
non potranno mai chiedere se non quo' beni ohe non saranno stati scelti 
dagli altri „. Segue poi la stima e V incanto o l'aggiudicazione dei singoli beni. 
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Non è dunque più parola di creditori aventi diritti reali, ma. 
di un quilibet ereditar che prende parte alla procedura anche 
dopo che la cosa è in mano degli stimatori o dei consoli per 
opera d'un altro procedente. Sgraziatamente non bastano le 
fonti per la completa costruzione del modo in cui dovette es- 
ser regolata questa fattispecie. Ma tutto quanto fu esposto 
sin qui conduce a inoppugnabili conclusioni d'indole gene- 
rale, determinanti la posizione delle leggi municipali italiane 
nello sviluppo storico del nostro istituto. Loro merito fd di 
essersi opposte alla tradizionale e troppo angusta concezione 
dell' esecuzione, affermando la cointeressenza di fattori svariati ; 
d' aver fissata la posizione del giudice esecutivo, determinandone 
l' agire con norme precise ; d' avere studiato l' incontro con cre- 
ditori ipotecari e toccato quello con creditori meramente perso- 
nali. Se nell'ultimo riguardo le norme non sono né generali 
ne omogenee, è già un risultato degno di nota quello che dai 
primitivi concetti dei diritti tedeschi e dalla nebbia del romano 
assurge ad una visione chiara del concorso nei casi di fallimento, 
ed almeno alla coscienza della necessità di norme relative alla 
concorrenza propria nelle esecuzioni speciali. Fu questa la mis- 
sione degli statuti italiani ; ') ma il seme gettato da loro doveva 
fruttare su altro terreno. 



IL 

Né dalla dottrina poteva venire l'indirizzo unificatore; che 
i glossatori avevano troppo di mira il diritto romano ed i com- 
mentatori, pur vivendo assieme al loro tempo ed a contatto coi 
bisogni della pratica, preferivano occuparsi del processo propria- 



x ) Una certa miopia nel trattamento dell'esecuzione sarebbe stata tanto 
più strana in quanto gli statuti trattarono splendidamente istituti affini, 
come il fallimento e la missio in possessione™, in caso di contumacia. Vedi 
pel primo Lattbs, Comm., p. 308-350 e Koelbr, p. 11 : per la seconda Mon- 
calieri, coL 1363; Torino, col. 652; Casale, col. 943 e 949; Ivrea, col. 1165; 
Bologna (1250), IV, 1; Belluno, II, 43; Padova, rvòr. de citai., p. 20; Gua- 
stalla, I, 13 e 20; Pisa, const leg. II e IH; Bergamo, m, 28; Como (1281), 
194; Milano (1216), I; Cremona, 315; Monza, fol. 16. Interessante poi è 
sapere in tale riguardo quale base avesse secondo gli statuti la procedura in 
^contumacia; qui tutti sono d'accordo: ut taedio affectus ventai responsu- 
ru8, come trovasi sino nelle vecchie consuetudini. 
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mente detto, che offriva le maggiori attrattive. Baldus l ) sfiora 
la nostra questione, parlando dell'arresto personale in caso di 
latitanza, ove occorreva sapere se in massima esso valesse anche 
per quei creditori che, egualmente in pericolo, non lo avevano 
però chiesto; e lo Speculatore) fa cenno della pluralità di cre- 
ditori solo per dirci che tra gli effetti del primo decreto è pur 
quello di fondare la prevalenza di fronte ad altri creditori non 
muniti d' ipoteca, qui postmodum simili jussu judicis capiunt. 

Non dobbiamo invece dimenticare alcuni scrittori che in 
Italia trattarono l'esecuzione ex professo e le cui opere ebbero 
grande importanza nella formazione del diritto comune germa- 
nico, specie in quell'era che s'aggira attorno al secolo XVII e 
che si caratterizza per un triste ristagno della scienza tedesca. 3 ) [ 



1 ) Asinius, § 2 e 5 : caróeratus debitor ad instantiam unius an in re- 
linquorum creditorum commodum carceratus intelligatur, riporta le dedu- 
zioni di Baldo con queste parole: u Quaerit Bai. in Auth. et qui jurat 
num. 12 et 13 C. de bonis authorù indi, possid. si fortasse prout passim 
videmus, statuto aliquo disponatur debitorem prò suo debito carcerari: 
et quidam creditor suum debitorem in carcerem detrudi curaverit an ad 
instantiam et commodum aliorum creditorum paria vel similia eredita 
habentiwm in carcerem coniectus intelligatur ita ut dimitti non possit nisi 
prius omnibus satisfeceritt In hac dubitatone Bai. eodem in loco distin- 
guendo dicit: aut carceratus ab eo qui illum capi curavit tantum latita» 
bai et in eo casu aliis huiusmodi carcerationem non prodesse certuni est ; 
si vero omnium causa latitai et tunc hac de re dubitari posse. Vtrwm 1 
quidquid alii dicant, subdit ibidem Bai. etiam in hoc casu ut aliis non 
prosit existimare. Et ea ratione movetur quod huiusmodi carcerario con- 
tro jus commune facta sit.*.. si vero quaeratur quidnam aliis credito- 
ribus faciendum sit, inquit Bai. posse ite rumi eundem debitorem in car- 
cerem coniici curare: id est in carcere retineri „. L' idea di Baldo è pres- 
s'a poco quella che fu svolta nel testo, parlando del concorso fra creditori 
esecutivi nella pignoris capio romana. 

2 ) Gul. Durant., lib. II, p. I rubr. de primo decreto § iam : octavo quia 
missus potior est aliis postea venientibus quia nullam habent hypothecam 
et etiam his qui postmodum simili jussu judicis capiunt: . . . quod intellige 
de his tantum creditoribus qui non sunt eiusdem tituli; ibid. f § nunc: 
sed pone quod unus tantum ex pluribus creditoribus egit contra debitorem 
et tenutam de bonis suis hàbuit et demum ex secundo decreto illa in solur 
tum recepit: postmodum veniens alias creditor nihil invenit de bonis de- 
bitoria; numqvid, si sit potior, poterit od dota in solutum habere recur- 
sumt Videtur quod sic. 

3 ) Wbtzull, p. 28 : " I giuristi tedeschi s' impaludarono nei lavori ita- 
liani tanto da perdere la conoscenza dei rapporti in cui gli Italiani stavano 
alle fonti, anzi da dimenticare le fonti stesse „. Da ciò si spiega, perchè 
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non chiarisca più davvicino il modo d'intervenire 
debitore già formalmente uscito dal rapporto atti\ 
cedura, sicché potrebbe interpretarsi anche com 
un'esecuzione personale sul creditore anteriore pei 
continuazione, è naturale che l'autore sta sotto V 
principio della surroga che constatammo già in ai 
Anche secondo Mangilio ad ogni modo il parallelism 
dei creditori va escluso. 

Ma solo dal trattato di Lodovico Postio l ) e 
dalla insp. XIX : de creditorum concursu in pignon 
bitoris subhastandis, si fa piena luce sul pensiero 
italiani di quest'epoca. Ormai si può dire che og 
è dissipata; s'è riconosciuta l'impossibilità di un < 
dimento d' incanto sulla cosa stessa, s' è afferrata li 
scopo nell'intervento dei creditori ipotecari e de 
Insomma, non tanto per l' intuizione geniale d' 1 
quanto piuttosto per naturale evoluzione dei prin< 
si giunge già nel secolo XVI a un trattamento d 
di creditori cosi perfetto che su questa base poteri 
versi sempre le legislazioni latine, anche moderne. 
breve quadro secondo l'ordine dell'autore. 

Posta all'asta la cosa del debitore, 9 ) possono co 
che altri creditori, qui quidem possunt adesse et 
esse debitoris, non autem impedire nec remorari t 
eum hoc tantum agere videantur ut ex pretio 
L'immissione per primo decreto si fa solo ad uno, 
valgono per immessi anche gli altri; appunto per 
intervento non può esser causa di un reiterando 
dilatio quae debitori datur ante subhastationem e\ 



l ) Nativo di Perugia, fu luogotenente a Macerata ed a 
sua opera ha pieno riguardo alla letteratura antecedente e< 
tuto, come a quello di Roma (insp. XXIV, 89-76), Pisa (ibic 
(ibid. f 180), Perugia (ibid., 181-186), Macerata (ibid., 186). I 
gnamento di Durante che nelle esecuzioni gli statuti posso 
dal diritto comune (ibid., 27), epperò ad unguem servanda 
quam in forma, alias nulliter agitur. Quanto alle formatti 
sano l'universalità dei creditori e non si può cambiarle 
degli intervenuti (insp. XXXI, 1-4). 

*) Posttus, insp. 19. 
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,ui si presentano i creditori insinuanti, la cui posizione pro- 
lale è splendidamente delineata: sua non interest ut res 
%tur 9 immo ad hoc tantum tendunt ut ipsis sólvatur. Sa- 
ò quindi strana la norma che mette semplicemente nella 
Lia degli stessi il creditor qui bene condemnationem oitinuit 
\a condemnati capta reperiantur, ove tutti i creditori oppo- 
i non potessero continuare la procedura abbandonata dal 
idente: si subbastationem prosequens sui crediti solutionem 
iat vel alia ex causa subbastationem non peraat, potest subha- 

> continuavi vel reassumi per alium creditorem, solvendo 
tus a primo factos. Di fronte a questo caso — ritiro del 
tore procedente — sta l'altro della sua negligenza, per 
ale gli altri creditori, senza che ne possa ottenere l'esen- 

> dal rapporto di parte, possono però chiedere che l'ese- 
>ne non venga ritardata.. Insomma l'autore che intuiva 
mente il procedimento come l'occasione ad un concursus 
forum, più si mostra sollecito di regolare i rapporti dei 
orrenti fra loro che quelli dei procedente col giudice o col 
x>re; il creditore istante non gli appare nella veste egoi- 

di chi vuole far eseguire una sentenza propria, ma come 
rasentante degli altri, da essi controllato e, ove occorra, so- 
ito. A lui, oltre che per gli occhi vigili degli interessati, 
e per il vantaggio proprio è imposta la miglior diligenza; 
Bsto è molla sì forte che il creditore anteriore, anche se non 
ito di titolo esecutivo, può rivendicare a sé la condotta della 
©dura. *) In un'azione giudiziaria cosi poco individualistica 
o tutela sufficiente i diritti d' ogni sorta di creditori : non si 
quindi sulla stessa cosa che un'esecuzione soltanto. *) 
[irabilniente chiudesi così la parabola dell'evoluzione in Ita- 
ci resterebbe ora a vedere per quanto tempo l' istituto, tra- 



Insp. 19, n. 27: si itaque ante addictum pignus et per f edam execu- 
i per secundum creditorem in bonis debitoris, alitcs creditor prior 
otior etiam in termino deliberationis comparuerit et in continenti 
rit de suo credito .... admittitur refectis expensis; ibid., n. 36: ad- 
urque et praefertur primus creditor etiam quod contra debitorem 
ttiam seu mandatimi non habeat, sed solum creditum cum priori 
heca. 

Ibid, n. 78: pignoratio super pignorationem non admittitur. 
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sportato in Germania, conservò l'u 
lappo, e in che diritti particolari 
oetti più corrispondenti allo spirito 
oggi nella legge tedesca e nell'aust 
dere le leggi processuali moderne, 
lappo di un diritto ohe sulle stes 
Il diritto è il francese; l'influenza, 
tissima nel nostro tema. 



in. 

Di fronte alla multicolore varie 
liane si presenta del tutto diverso 
me dell'istanza esecutiva variano t 
in Francia; 1 ) ma sotto ad esse sin 
zioni si rivela un pensiero giuridici 
esser condotta che da un solo credi 
meta deve sbrigarsi delle "opposizi 
e che assumono quindi il carattere 
Questa iniziale unità d'apprezzarne] 
dileguarsi, viene rinforzata da quel 
le ordinanze regie, forma la prima 
francese. E una seconda particola] 
gio con cui si guarda in facoia alL 
esecutivi, senza che mai si possa é 
ad una determinazione dell' inciden 
cedimento, cura che trovammo inve 
tati italiani. Sopra tutto a questo 
lappo dell'istituto sino agli ultimi 



l ) Imbbbtus (InsUtutionum forensium 
lib. I, cap. 57: caveat auctionarìur appai 
givate in qua distrahentus (res), praesci 

*) Actor prosequen8 cridas (Stylus 
ctiontm persequitur (Imbhrtus); executt 
catus Burgundiae) ; creditor (Dabgentrj 
celluy qui a requise Vexecution (Grand 
minus della procedura è il pignerator : j 
re ... . pretium deponendum dectmet, 
(Imbhrtus, loc. cit). 
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ìifioas 
specie 
quasi sempre o uno sviluppo più < 
nmne o — specie nella parte nu 
suolo tedesco — un rifacimento de 
varietà di indirizzi l'accessione es< 
in Germania ed in Austria, era ce 
ficazione solo da tre diritti partici 
dei minori: tralasciamo di dire de: 
per la ristrettezza del territorio q 
quente attuazione pratica che alla 
d'ora un tranquillante substrato d 
in quale dei primi sia veramente 
nuova. Essi sono il bavarese, il i 

a) Baviera. — L'accessione, chi 
(Mettere Beschlagnahme) è istituto 
tali dalla legge 23 febbraio 1879, 
all'accessione — dalla legge 29 mag 
spongono che il sequestro (atto ci 
canto) a favore d'un creditore non e 
per altre pretese scadute; il credi 
ogni volta avvertito; se l'accedute 
altri oggetti, si avvia su essi proc< 
dice potrà però a propria discrezic 
procedura già pendente. Norme a 
forzata hanno gli art. 143-146. 

Sullo stato della legislazione a 
del 29 aprile 1869 che ai cap. 13 
i motivi della nuova legge s'esprii 
creditore non escluda un altro d 
stessa cosa, è postulato della egua{ 



eie. in der Planck-Festgàb^ Mùnchen, 
neueren Privatrechtscodificationen in H 
p. 387-424 ; pia d'una ventina di particoL 
mania enumerano i Motivi al progetto d 

l ) Stobbb, II, p. 481-486 ; Schwartz, 
vollstreckung in das unbewegl. Vermi 
einschliesslich Bayern und Frankreich, 

*) Oldhnbubg, art. 18 ; Weimar, § % 
wig, § 87. 
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giudizio in tempi diversi, vengono da ' esso evase cumulativa- 
mente. *) Del resto l'unico modo con cui si usava considerare 
la nostra questione, anche in corrispondenza coi §§ 433 segg. del 
codice civile, ci viene riprodotto dal progetto di una procedura 
civile del 1865 che per gli avvenimenti politici che seguirono 
il 1870, non divenne mai legge. I §§ 913-918 vi trattano della 
concorrenza di più creditori, permettendo una pluralità di se- 
questri (Beschlagnahmen) con preferenza però a chi è investito 
del primo, cui in caso di negligenza può esser imposto dal giudice 
su domanda dei sequestranti posteriori di far valere il proprio 
diritto entro un dato termine, colla minaccia che altramente, fermo 
sempre il suo diritto di pegno, sarebbe libero al creditore poste- 
riore di cercare da so sodisfacimento dall'oggetto sequestrato. *) 

e) Prussia. — È la vera patria dell'accessione esecutiva, per 
cui si rende qui opportuno risalire un po' addietro per scoprire 
attraverso la legislazione il nascere e lo sviluppo dell'idea. 

Dal Corpus juris Fridericianurn (1781) nacque coll'assidua 
collaborazione di Carmer e Svarez la Allgemeine Gerichtwrd- 
nung (pat. 6 luglio 1793), le cui norme sull'esecuzione presen- 
tano un tutto assai più omogeneo e ben curato di altre con* 
temporanee compilazioni e specialmente dell'austriaca. Procla- 
mato il principio che l'avviamento dell'esecuzione a vantaggio 
di un creditore non impedisce ad un altro di cercare il proprio 
sodisfacimento dagli stessi o da altri oggetti, ') riconosce a que- 
st'ultimo la faooltà di intervenire sino al momento della consegna 
della cosa all'esecutante o in genere sino all'uscita dell'oggetto 
dal nesso di proprietà dell'obbligato. A ciò basta un decreto 
del giudice da intimarsi a oolui cui è affidata l'amministrazione 
del fondo o la custodia della cosa pignorata ; 4 ) la procedura non 

l ) Whnqlhr (Dos kgl. sdchsische Executionsgesetz vom 28 Februar 
1838, Leipzig, 1871) p. 102, 6; Dee. del Trib. d'appello in Dresda, comuni- 
cata dal Wochenblatt filr merkurUrdige Bechts falle, 1853, n. 48, p. 882-888. 

*) Entwilrfe einer Mlrg. Prozessordnung etc. nébst den deuu gehóri- 
gen Motiven, Dresden, 1864. Nel progetto presentato alla Camera secondo il 
protocollo 27 novembre 1865 i relativi paragrafi, un pò 1 modificati, portano i 
numeri 1205-1218. È evidente che quanto fu esposto nel testo rende inutile 
lo studio della stato di diritto nelle fonti anteriori; v. AUg. P. 0. dell'an- 
no 1622, XXXTK §§ 10-16 e legge 27 ottobre 1884, G. S. p. 247. 

*) GbIvhll, V, p, 484; VI, p. 68; AUg. G. 0., I, 61, §. 61. 

*) AUg. G. 0., I, 50, § 448; il rango si determina dal tempo dell'im- 
missione d'ogni creditore. 
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Queste le linee della AUg. G. O. ; la scienza e la prassi po- 
steriore dall'idea concorsuale svilupparono in seguito tutto un 
sistema al quale la legge offriva certo pochi appigli. Continuan- 
dosi a riconoscere in massima nel creditore procedente il domi- 
nus di tutta l'azione, si osservò giustamente che la concorrenza 
degli altri interessati ne doveva limitare la libertà e si immaginò 
fra i creditori reali, nel cui mezzo veniva a porsi l'estraente, un 
rapporto giuridico negativo, l ) per cui uno non potesse intrapren- 
dere atti pregiudicevoli all'altro. Da questo rapporto si passò alla 
costruzione d'un altro, esistente fra il creditore istante e gli im- 
messi ex Ali. G. 0., I, 60 § 448 ') che si dissero acceduti {bei- 
getreten), perchè a differenza degli altri avevano facoltà di 
continuare la procedura anche dopo il ritiro del creditore pro- 
cedente. Fin qui nulla di notevole, se non forse il nome di 
accessione che incontriamo per la prima volta a designare un 
istituto in cui si credette scoprire una certa attinenza coli' in- 
tervenzione principale. 3 ) Più interessante è lo sviluppo nella 
sequestrazione — odierna amministrazione forzata — d'uno sta- 
bile, in cui lo stadio di realizzo aveva naturalmente durata mag- 
giore che nell'asta ed il giudice era più limitato nello spiegare 
un'attività ufficiosa: qui si concepì una vera communio 4 ) con 
eventuale obbligo alla nomina di un mandatario comune corri- 
spondente al curatore concorsuale (I, 50, §§ 64-67, Eescr. 17 giu- 
gno 1809) e con deliberazioni sulla cosa esecutata da prendersi 
a maggioranza di voti. Con ciò s'è certo ottenuto un progresso : 
s'è eliminato il lato debole della AUg. G. 0. nella trascuranza 
della partecipazione durante lo stadio di realizzo ; ma non fa 
felice il trasporto delle norme concorsuali a un prooedimento 
con graduazione, perchè i creditori con rango posteriore e con 



parola dell'estraente (§§ 26, 34, 89, ecc.) ed in genere degli interessati (§§ 
42, 48, 54, 55, 58) o dei creditori inscritti (§§ 47, 51), non si fa menzione 
d'un aderente. Una rapida esposizione della procedura d'esecuzione secondo 
la AUg. G. O. in Krech-Fischbr, p. 10 segg. 

*) Cosi GrAvbll, VI, p. 252. 

*) H § dice semplicemente: so ist es genug, toenn der Biohter einen 
folgenden Glàubiger dwrch ein Decret far immittirt erklàrt] la voce u ac- 
cessione „ è sconosciuta alla legge. 

*) Gràvbll, VI, p. 253 n. 61 ; UE, p. 222; Hbpptbr, p. 636 ; AUg. G. 0., 
I, 18, § 6. 

4 ) GrAvell, IH, p. 514. 
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Le basi date dalla legge prussiana alla conoorrenza erano 
così solide da non poter venire troppo presto sconvolte. Il pro- 
getto di una legge di procedura curato nel 1830 da Beinhardt l ) 
non portò nulla di nuovo: unico effetto dell'accessione doveva 
essere anche qui la possibilità di continuare la procedura in caso 
di desistenza del primo creditore (v. §§ 770, 771 per i mobili, 
ove V intervento si presenta col nome d'opposizione al pagamento 
del prezzo di delibera; § 782 per crediti in denaro; § 803 per 
immobili) ; ed il progetto del 1848, *) in cui il § 756 parla ap- 
punto della a accessione di più creditori „ , ricalca le norme vec- 
chie, disponendo che s'abbia per estraente colui di cui giunse 
prima in giudizio la domanda esecutiva e che in di lui nome 
s'abbia a condurre la procedura. 

La nuova legge concorsuale dell'8 maggio 1866, continuando 



l ) Gesetz-Revision, PensumlV., Bericht der Vereinigten IV., V. und 
III. Deputation tiber die Revision der ersten 46 Theile der Process-Ord- 
nung, 3 Theile, Berlin 1827-32 (als Manuscript abgedruckt). — Si cerca an- 
cora d'evitare quanto è possibile la concorrenza con creditori esecutivi: 
§ 770. 

•) Entwurf einer Civilprocessordnung filr den preuss. Staat mit den 
Motiven, Berlin, 1848. Interessantissimi sono i motivi che accompagnano 
il § 756 : u Se, come in Francia, la direzione del processo è solo nelle mani 
della parte, può succedere che diversi creditori facciano più esecuzioni sullo 
stesso oggetto. Ad impedir questo s'abbisogna di norme speciali ; la legge 
francese 11 brumaio VII non stabiliva' nulla su questo caso, aprendo cosi 
il campo a più sequestri e vendite contemporanee : invece il Cod. de pr. 
all'art. 719 segg. prescrive una serie di formalità, il cui seopo si è di im- 
pedire un doppio procedimento, ordinando che il secondo precetto non ab- 
bia effetto che dopo cancellato il primo. Ma l' interruzione nascente peri 
creditori ed anche per il debitore, limitato nella disposizione sull'oggetto, 
dal fatto ohe dopo il ritiro del creditore procedente dovevasi ancora pro- 
cedere all'estinzione del precetto, resero poco popolari queste norme per- 
sino in quei paesi in cui il processo francese ebbe vigore di legge. Si cercò 
di regolare la cosa più semplicemente, riuscendovi specialmente là ove 
l'avviamento dell'esecuzione è in mano del giudizio a cui devono concor- 
rere tutte le proposte. Tale via, in certo modo contraria al processo fran- 
cese, fu già battuta dalla legge vestfalica all'art. 636 e dalla legge renana 
ft l § 7, per cui ò già prassi quanto dispone il § 756 „. — Dell'accessione 
nell'arresto parla il § 851. 

Non dimentichiamo che 1' u accessione „ del progetto non conferisce in 
stadio di realizzo alcun intervento attivo agli acceduti. 
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§ 140 per l'amministrazione forzata. *) Ma ormi 
fenomeno processuale in tutti i suoi particolari, 
piena parità di diritti fra procedenti ed acceduti 
la dizione generale tf il creditore „ ; *) si riconosce 
non è che l'effetto di una proposta esecutiva fi 
forma d'evasione per il fatto che altra simile j 
avanzata in giudizio ; 8 ) si determinano gli effei 
sione ritardata, per la determinazione dell' offer 
per un'eventuale prorogazione dell'udienza d'i 
chiude per sempre la porta al concetto d'un tf < 
le„ ooll'affermazione del principio che l'asta n 
sizione dei creditori anteriori al procedente. 6 ) 

Come nella letteratura formatasi sugli statut: 
ancora nei giuristi francesi del secolo scorso, 



l ) Il primo alinea del § 15 combina col § 7 della leg 
oondo alinea col secondo periodo del § 8 stessa legge. 
*) Krbch-Fischur, p. 137 n. B; Mot. al § 15, p. 71. 

3 ) Mot. al § 15, p. 70. 

4 ) § 54 al. 2: a Se l'accessione accordata venne proj 
due settimane precedenti l'udienza (d'incanto), non si 
all'accessione nel determinare l'offerta minima, ammenc 
sentano quegli interessati reali le cui pretese in tal caso 
in considerazione per determinare la predetta offerta m: 
minima è fissata in modo da coprire con la stessa le j 
quella del creditore procedente ; concorrendo più creditori ] 
de a base la pretesa di quello che gode rango miglior* 
impedire un repentino mutamento dell'offerta minima e 
ditori intermedi che, avvertiti a tempo, avrebbero pota 
redimendi, fa dettata la disposizione del § 54. Il prog 
la conosceva ancora. 

*) § 49: "Se l'incanto deve continuarsi solo per un 
e se il conchiuso con cui fu ammessa l'accessione, non f 
do che tra il giorno dell'intimazione e l'udienza d'in 
settimane, si dovrà levare l'udienza d'incanto e fissarli 
nochò il debitore e, se agli interessati appartiene un n 
anche esso, acconsentano alla ininterrotta continuazione 
La norma è fatta nell'interesse del debitore, cui riuscì < 
posta dal primo creditore e cui si vuol quindi lasciare! 
te del solito termine intercedente tra l'avviamento de 
vendita; Krbch-Fischbr, p. 201, n. 1. Notiamo che la i 
dienza e la fissazione d'un'altra seguono d'ufficio. 

6 ) I cambiamenti più importanti introdotti dalla ì 
esposti in Hbidbnpbld, p. 54-75 ; Dbrnburg, Preuss. Priv 
Kurlbaum, (Neue Grundstttze ecc., 1883) passim. 
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quanto non siasi voluto considerare Festraente core 
minus del procedimento, a lui si diede anche qui u 
migliore che agli acoeduti: il suo ritiro causa un e 
posta di continuazione — ai posteriori, invece la de* 
• nunoiata in danno di questi non tocca il procedente 
quindi, almeno esteriormente, apparisce avvinto più 
damento dell'esecuzione. *) In ciò non è a riscontrarsi 
dell'eguaglianza di diritti, perchè appunto dal prii 
rità scaturisce il § 203; ma mentre la volontà di 
l'esecuzione si suppone nell'estraente, essa ha d'uop< 
ciale affermazione in chi, intervenuto ad un proce 
in corso, si crede abbia ciò fatto solo per cantare e 
mente in pericolo e solo in vista che a nulla giovava 
zio, mentre altri si sodisfaceva dal patrimonio del 



bastanti cognizioni della fattispecie, perchè ad onta del cari 
della procedura non potrebbe sapere quanto si fosse patti 
analmente fra i creditori. Lo stabilire se un concreto motiv 
abbia forza anche contro gli altri creditori e contro quali, no 
pre cosa facile.... H progetto crede quindi di dover rimett 
sizione ed alla volontà del creditore, se e come un motivo 
abbia a valere anche per lui„. Fin qui una motivazione eh 
corda colla restrizione dell'obbligo della proposta ai soli acce< 
partono dal concetto di accordi fra i creditori, ossia — com 
nel testo — di un'azione sulle cose del debitore, legata — ; 
sorgere, almeno nel tramonto — ai riguardi d'un' altra, e 
mente proveniente da altro interessato. Se il criterio fosse e 
dice dovesse curarsene, perchè gli si chiude la via nel case 
uno o di più acceduti ? E perchè la proposta di continuassi 
acceduto toglie al giudice, anche per gli altri, tutti i dubb 
accordi stragiudiziali ? Perchè questi dubbi dovevano present 
giudice austriaco, se in Germania una pratica di tanti anni i 
nascere il bisogno di una simile norma? Ma ad un tratto 
biano intonazione e si mettono d'accordo col § che vorrei 
u Ogni motivo di desistenza che venga a notizia del giudice 
tivamente per lo stesso : ma ad ogni creditore acceduto .... 
impedire subito che dal procedimento venga totalmente des 
Si dovrà trattare il creditore che tace per tutto il termine 
come se egli si fosse pure ritirato, né di ciò egli avrà a la, 
2 ) Finora crediamo che solo l' innominato autore dell'art 
mobiliarexecution nach der neuen Executionsordnung in Jv 
abbia vagamente accennato all'errore della legge esecutiva 
acceduti sempre d'accordo e in relazione stragiudiziale ool ] 
vece la maggior parte delle altre asserzioni e dei dubbi ivi 
tano d'ogni fondamento. 

MansTRivA, L } accessione néWtiecwsione. 
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logico ohe si minaoci la desistenza per tutti gli acceduti solo nel 
caso ohe nessuno di essi faccia la detta proposta; la dichiara- 
zione di ano vale a salvare la partecipazione processuale degli 
altri. Il diritto alla continuazione dunque esiste fin da prin- 
cipio per tutti i creditori, ma per una parte d'essi è legato adk 
una ulteriore proposta, in cui appunto sta l'onere che rompe 
l'equilibrio delle singole posizioni processuali. l ) 

Non si può negare che l' idea è alquanto ristretta, non contem- 
plando essa gli avvenimenti del grande mercato che ignora o non 
cura certi riguardi ; il creditore personale per sapere dell'esecu- 
zione in corso dovrebbe avere una minuta cognizione delle cir- 
costanze del debitore, il ohe con l'estensione dei presenti com- 
merci non è sempre agevole. Di solito anzi egli fisi domanda 
d'incanto o di amministrazione, ed ove gli si riferisca che è sol- 
tanto acceduto, non avrà che a deplorare il suo ritardo in causa 
dell'obbligo di assumere la procedura ad uno stato avanzato. 
L'interpretazione della volontà che il progetto s'arrogava, sa- 
rebbe stata nella maggior parte dei casi arbitraria e quindi in 
genere inopportuna. 

Cosi raooessione, facendo il suo ingresso in Austria, smetteva 
l'antica purezza di manifestazione e si ingarbugliava in mille 



') Se si possa parlare di obblighi processuali delle parti, è somma- 
mente controverso. Certo l'attacco e la difesa non sono obblighi, ma di- 
ritti, per cui gli eventuali obblighi processuali non possono essere che ob- 
blighi ipotetici, condizionati alla volontà di attaccare o di difendersi; "Wach 
in GrUnhut '8 Zeitschrift, VI, p. 815 segg.; BClow, Civ. Arch. % 62, p. 1 
segg.; Lo stesso, ProeessrecIUswissenschafty p. 224 segg.; Kohler, Prozess 
al$ È. Verh., p. 86. Che vi siano obblighi processuali per le parti e non 
soltanto diritti rinunciabili, è facile convincersi» pensando al giuramento di 
manifestazione e agli obblighi di cauzione ; ma di solito non si distingue fra 
Obblighi e meri oneri: a quelli corrisponde un diritto altrui, questi non sono 
che una difficoltazione dell'esercizio del diritto proprio, come l' onta pro- 
bandi. Ora la posizione processuale di una parte di fronte all'avversario 
o ai consorti risulta non solo dalla somma dei diritti e da quella degli ob- 
blighi, ma anche dal complesso degli oneri impostile. Notiamo qui pure 
che è fortemente controverso se dal rapporto processuale possano nascere 
diritti ed obblighi fra tutti i soggetti (parti e giudizio), oppure se la parte 
resti obbligata solo verso lo stato e mai immediatamente verso la parte 
avversaria; nell'ultimo* senso Làngheunbken, p. 81 e prima di lui Plàkck, 
Lehrb., I, p. 201 seg. e Schbutka in Ghriinhut's Zeitschr., XVI, p. 621 ; ma 
lo studio di molte disposizioni del r. p. e. ted. e di qualcuna dell'austriaco 
(p. es. § 88 al. 1) convince facilmente del contrario. 
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ato d'origine sul quale à forza insistere, 
generatore di altri disgnidi ed inconse- 
[stitnto non ebbe in paese uno sviluppo 
o dal di fuori, sorge più che mai la ne- 
saldissime, perchè un'incerta giurispru- 
denza non venga tosto a guastarlo ; siccome poi il lavoro di re- 
visione, fatto per lo più da pratici, non può portare nuovi lumi 
in un campo su cui mancano le esperienze, il maggior compito 
si riversa sul primo compilatore. Se egli incorse in un errore, 
chi vien dopo lo corregge e ne fa due. Questo successe in 
Austria. 

La giunta permanente (Permanenzausschuss) al § 204 sosti- 
tuì il § 196 che suona : 

u Se la sospensione o la desistenza segue per un motivo che 
non opera egualmente contro tutti i creditori interessati 
all'incanto come procedenti od acceduti, ognuno di essi 
che non sia tocco dal motivo di sospensione o di desistenza, 
può proporre la continuazione del procedimento d' incanto. 
Questa proposta è da farsi presso il giudizio esecutivo 
entro 14 giorni dalla notificazione prescritta al § 195. 
Scorso questo termine, gli effetti di legge che nel caso 
concreto sono congiunti alla sospensione o alla desistenza 
della procedura, colpiscono anche quei creditori che hanno 
omesso di chiedere la continuazione della procedura d'in- 
canto . . . . „ l ) 

e lo accompagnò con questa osservazione: "siccome i motivi 
di sospensione subentrano assai spesso per un solo creditore, 
era necessario ordinare sì per questo caso che per quello della 
desistenza che creditori tanto procedenti che acceduti, non col- 
piti dal motivo di sospensione o di desistenza, potessero pro- 
porre la continuazione della procedura entro quattordici giorni 
dalla notifica prescritta al § 195 e che in caso contrario gli ef- 
fetti suesposti dovessero aver luogo anche per essi„. 

Veramente dalla premessa che i motivi di sospensione e di 



l ) Anche questa importante innovazione sfuggi, come parecchie altre, 
a, Walkbr (Die oesterr. Civilprocessges. im Vergleiche mit ihren Ent- 
urUrfen) in Z. far d. Civ. Proc> XXV, p. 828. 
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contiene tanta forza da muovere sino alla fine il congegno ese- 
cutivo senza bisogno di quelle spinte con oui il veoohio diritto 
faceva tanto all'agore. È dunque una notizia su una semplice 
circostanza di fatto che il giudice deve avere per poter adem- 
piere il suo ufficio, e questa notizia- gli deve pervenire per una 
via determinata e con obbligo a ritenere il ritiro della parte, se 
essa non gli sia giunta entro un tempo prefisso. In quest'ulti- 
mo caso dunque il creditore non omette di guadagnare una si- 
tuazione processuale ohe sarebbe legata alla sua proposta, ma 
per mancata informazione del giudice resta precluso da una si- 
tuazione già acquisita. A ciò si collegano due conseguenze della 
massima pratica utilità: la possibilità di fornire al giudioe anche 
in uno stadio anteriore questa notizia, perchè se ne valga in 
un'evenienza futura, l ) e in secondo luogo la sospensione o la de- 
sistenza della procedura solo dopo scorso infruttuosamente il ter- 
mine di dichiarazione, perchè solo in questo momento in causa 
della presunta mancante volontà di continuazione viene annul- 
lato per il giudice l'effetto della proposta iniziale. *) È poi na- 
turalissimo, e punto un'inversione della presunzione della legge, 8 ) 
che il creditore cui non accomodasse tale interinale continua- 



portanza che quello cavato dai materiali legislativi e riportato nel testo. 
Di questi ultimi ci occupammo piuttosto largamente, soltanto perchè nella 
narrazione storica l'evolr«ione del principio di parità ne risaltava più chiara. 
Ciò non toglie che ogni serio cultore della legge debba protestare contro 
l'abuso oggi tanto comune dei cosiddetti Materiali, entro i quali si cerca 
T idea del compilatore del progetto o di qualche membro di commissione 
per farne un vangelo in tema di interpretazione, tristissimo abuso con cui 
si vuole porre un laccio alla scienza che ne resterà immancabilmente sof- 
focata, se non riuscirà a romperlo in tempo. 

l ) Parere della Corte Suprema nelle Risp. Min. al n. 8 del § 206; Czobr- 
nig, p. 196; FCbsti,, p. 428 e Nhumann, Exec, p. 298 lo riportano senza 
commento. 

') Parere della Corte Suprema nelle Risp. Min. al n. 1 del § 206, senz'al- 
tro riportato dai soliti commentatori. Nbmbthy, p. 444, impropriamente dice 
che l'esecuzione in questo tempo sozusagen ihrem' eigenen Schvmnge ilber- 
lassen ist : non v'è invece nessuna anormalità, ma la continuazione solita 
dalla procedura sino alla presunta dichiarazione, da parte dei rimasti, di vo- 
ler dividere la sorte del creditore receduto. Vedi il nuovo form. es. 167* e la 
circolare presidenziale del giud, eseo. in Vienna nella QerichtshalU 26/1899; 
dee. supr. 2 nov. 1898 n. 14630 nel Centrablatt di Gbllbr, 1899, p. 174. 

s ) Cosi POrstl, p. 424. 
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zione per conto suo, ne possa sempre avvertire il giudizio come 
in qualunque altro stadio. 

Ma chiediamoci se sia opportuna una disposizione che senza 
costrutto dà al giudizio un'infinità di noie ed altrettante ai 
procedenti, una disposizione per isfuggire alla quale la Suprema 
additò pietosamente una via ancora prima che entrasse in vi- 
gore, una disposizione che poggia su una presunzione la quale 
alla sua volta non è conforma alla fattispecie della maggior 
parte dei oasi. Il procedente (in senso stretto) cui accedono 
oento creditori ohe un un po' alla volta si ritirano, deve essere 
interrogato cento volte se insista sulla primitiva domanda! È 
una enormità, 4 un giuocare da bambini; e si capisce facilmente 
che nella letteratura e nella giudicatura il § 206 abbia tosto tro- 
vato un' interpretazione completamente sbagliata. ') non si 
ebbe sufficiente pazienza per leggere nella genesi del paragrafo 
il suo vero significato o erigendosi a legislatori si volle rime- 
diare ad un grossolano difetto. Male in un caso e nell'altro; chò 
la legge è qui e se si deve criticarla, non si può non applicarla. 

Per il lato teorico la storia dell'accessione in Austria ha dei 
buoni ammaestramenti; è una nuova vittoria del principio di 
eguaglianza che svolgendosi su d' un terreno inadatto com'era 
quello del progetto, giunge ad affermazione completa. Di fronte 



*) Fùbstl, p. 423, dice che la continuazione della procedura ha luogo 
su proposta di uno dei' creditori procedenti acceduti; lo stesso errore in 
Czoernig, p. 114, il quale certo dalla convinzione di una superiorità — da 
noi negata — della posizione del procedente nei casi di desistenza o di so- 
spensione, deriva l'idea che ove parecchi acceduti propongano la dichiarazione 
ex § 206, uno d'essi sia a considerarsi procedente e gli altri a lui acce- 
duti. Neumànn, Exec.y ohe è pure di quest'ultima idea (p. 292), erra come 
gli altri nell'interpretazione del nostro paragrafo (p. 254 e 109). La Corte 
Suprema con dee. 21 giugno 1899 n. 9585 in conferma d'un conchiuso dei 
Tribunale di Trento riteneva: " Dalla disposizione del § 139 aL 3 r. ee., 
giusta la quale i creditori accedenti dal momento in cui sono acceduti ad 
un procedimento d' incanto pendente, hanno gli stessi diritti come se il pro- 
cedimento fosse stato avviato sopra loro proposta, non consegue che essi 
possano recedere dalla continuazione degli atti esecutivi con gli effetti le- 
gali di una desistenza dall'esecuzione, perchè giusta la natura stessa della 
cosa essi non possono desistere da un procedimento d'incanto che non fa 
avviato sopra loro proposta. Del resto il § 200 n. 3 r. es. stabilisce chia- 
ramente che si deve desistere dal procedimento d'incanto, se il creditore 
procedente (non già un creditore acceduto) recede dal proseguimento del- 
l'esecuzione „. 
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alla prima compilazione essa segna un progr 
leggi affini germaniche un regresso. ') Ciò p 
zitutto perchè l'accessione la quale forma ur 
tendenti allo scopo medesimo, nella sua fora 
taire per ognuno dei procedenti un alleviami 
derivante dalla sua qualità processuale; qui 
ventare un aggravio, tanto più forte quanto : 
dei creditori, un aggravio che non persegue ui 
co, ohe non scaturisce da alcun principio sci* 
parto bizzarro d'una massima giusta accoppia 
indirizzo sbagliato. In secondo luogo è noto 
trova applicazione anohe nell'esecuzione su i 
non nell'amministrazione forzata ove l'acce 
pura essenza dei diritti germanici. 



i) È molto probabile che il compilatore austriaci 
chio la legge sassone del 1884 (il progetto p. es. prò 
deU' anunini strazione forzata al § 100 gli stessi u diri 
non si trova ohe nel § 60 della legge sassone). Il 
suona : a Se T intimazione del conchixiso che accorda 
tore ed ai creditori ex § 62, segue solo dopo il term 
si desiste dalla procedura di fronte a quel creditore ] 
si dovrà sospendere la fissata udienza d' incanto e fi 
posta dell'accedente. Se tale proposta non vien fatt 
giorno dell'intimazione del conchiuso di sospensione 
per ritirata „. 

Mentre dunque la legge prussiana deU'83 al § 41 
spensione dell'udienza e la fissazione d' un' altra seg 
sto caso d'ufficio, il progetto sassone se ne staccò e 
paragrafo riportato; il secondo periodo fu aggiunl 
della prima camera. Al progetto austriaco non rim 
questa norma alla desistenza del procedente i. s. stx 
essa fosse avvenuta. 

*) Il § 282 fa richiamo al § 206 al. 1, quanto al 
procedimento di vendita su proposta di un creditore ; 
potrebbe parere un argomento a sostegno di Furai 
Suprema. Anche qui bisogna risalire alla storia del 
progetto colle parole ora accennate si richiamava al 
demmo, conosceva una proposta di continuazione e 
modificatosi poi totalmente il § 204 (nella legge § 2 
§ 280 (nella legge § 282) come non lo si corresse qi 
che nel frattempo s'era cambiata in u dichiarazione 
dubbio che intenzione del legislatore era di traspor 
mobili il § 206 nell'estensione stessa della spropriaz 
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dromo, si possono contemporaneamente fare più esecuzioni della 
stessa specie (sotto, ad 1). 

L'oggetto immediato è diverso nel procedimento d'incanto 
e nell'amministrazione forzata: qui gli utili, 11 la sostanza. 
Nulla osta quindi alla loro contemporanea esistenza. La legge 
prevede infatti il caso di una u amministrazione forzata, av- 
viata a favore di un creditore prima dell'udienza d' incanto „ 
(§ 161), avendo sott'ocohio e l'eventualità che la procedura d'in* 
canto sia sopravvenuta all'amministrazione l ) e l'altra, che que- 
sta siasi avviata in pendenza dell'incanto. 9 ) Certamente il 
giudice si varrà spesso nell'ultimo caso del § 129 al. 2 che con- 
cede la facoltà di desistere dall'amministrazione forzata, se tf nelle 
date circostanze non sia d'aspettarsi affatto. ... il conseguimento 
di redditi che possano essere impiegati al sodisfacimento del cre- 
ditore procedente A ; ma è misura d'opportunità che si regola 
secondo le circostanze del caso concreto. Di qui rilevasi già 
che quantunque l'amministrazione si riferisca solo in linea me- 
diata all'oggetto stesso su cui si svolge l' incanto, non può sot- 
trarsi all' influenza del procedimento concorrente. Anzitutto esso 
toglie con la dichiarazione di seguita delibera la proprietà 8 ) e 
gli utili della cosa (§ 156) al debitore e rende quindi impossi- 



l ) Di essa tratta il § 218 aL 3. Dee. supr. 19 aprile 1899 n. 5458 in 
Jwr. BL 87/1899. 

*) P. es. § 201 : amministrazione forzata, con sospensione (non desisten- 
za) dell' incanto. Per la storia di questo paragrafo che ha profonde radici 
germaniche, vedi Krbch -Fischer, p. 11 ; Dbbnbubg, Hyp^ II, p. 837 e 856. 

3 ) § 237: u diritto di proprietà dello stabile subastato, acquistato colla 
delibera „. Cosi anche Czobrnig, p. 189, il quale nota che questo è uno 
strappo al principio del § 880 ood. civ. ; Just. Min., Mat n II, p, 659, dichiara 
espressamente che si volle elevare la dichiarazione di seguita delibera ad 
atto determinante l'acquisto di proprietà; Fùrstl, p. 836, ritiene che la 
proprietà sia condizionata al passaggio in giudicato della delibera stessa, 
al non avverarsi di una valida offerta d'aumento ed al regolare pagamento 
del prezzo d'incanto ; Nbumann, Exec, p. 280; Krainz, I, p. 671 e II, p. 229, 
riconosce pure un diritto di proprietà condizionata ; Tilsoh, Ueber den 
Einflu$8 ecc. in Gerichtszeitung 41/1899 al § 436 nota che la proprietà s'acqui- 
eta anche col diniego della delibera, quantunque anche qui sempre in via 
condizionata (v. però la giusta osservazione della Red.); Dee. vupr. 26 gen- 
naio 1899 n. 944 (n. 52 delle decis. alleg. al B. O. M. G. 99/1900) e 11 aprile 
1899 (Jur. BL 23/1899). D'avviso contrario soltanto Nembthy in Jur. BL 
28-2yi899. Disposizioni analoghe alla legge austriaca ha il § 97 legge prus- 
siana del 1883 e § 56 legge germanica del 1897. Quale sia poi il giorno 
della seguita delibera, v. Risp. ARn. al § 156. 
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bile la continuazione dell'amministrazione a favore dei credi- 
tori ; in secondo luogo, se dal procedimento d' incanto viene poi 
desistito, esso avrebbe apportato nello sviluppo della procedura 
un interinale cambiamento (§ 161 al. 2), con la sostituzione pas- 
seggera delle norme, dell'amministrazione interinale a quelle so- 
lite dell'amministrazione forzata. 

La questione dell' identità dell'oggetto offre qualche difficoltà 
in occasione di esecuzione su parti ideali di una cosa. Distin- 
guiamo i seguenti casi : 

1° À muova esecuzione su metà ideale di una cosa spettante 
ad Xj B sull'altra metà spettante ad y. Gli oggetti sono pie- 
namente diversi e le esecuzioni distinte. I soliti criteri di op- 
portunità guideranno il giudice nel disporre o no la contem- 
poranea effettuazione di singoli atti delle due esecuzioni. *) 

2° Mentre per A è in corso l'esecuzione sull'oggetto intero, 
B la ottiene solo per una parte ideale. Siccome la parte ideale 
della seconda esecuzione è già compresa nel tutto della prima, 
ha luogo l'accessione ; *) ma la disuguaglianza d'estensione delle 
due domande viene a galla nel corso dell'ulteriore procedura. 
Infatti un motivo di sospensione o di desistenza nei riguardi 
dell'acceduto non giustifica la domanda ex § 206 al procedente, 
che per la parte ideale formante oggetto dell'accessione. *) Man- 
cando egli alla dichiarazione entro quattordici giorni, l'esecu- 
fi^one continuerebbe per la residua parte dell'oggetto. 

Invece è chiaro che la sospensione o desistenza avveratasi 
in riguardo al procedente, coinvolge tutta l'esecuzione dell'acce- 
duto ; se egli preferisce continuare la procedura, nessuna muta- 
zione succederà nell'andamento della stessa, sicché è possibile 
che gli acquirenti, comparsi per l'incanto di tutto lo stabile, in 
seguito a ritiro del creditore procedente che pui succedere al- 
l'udienza stessa prima che cominci l'incanto (§ 200 8 ), assistano 



l ) La letteratura relativa alla legge germanica è tutta d'accordo; se- 
condo JAckel (1897), p. 118, il giudizio Ha bisogno per l'abbinamento dell'ac- 
cordo degli interessati, il che naturalmente non ha riscontro per l'Austria. 
La contemporanea effettuazione non costituisce però un cumulo, mancando 
l'identità di parti prescritta dal § 187 r. p. e. 

f ) Fùbstl, p. 285; Nhumann, Jfceec, p. 237. Da non confondersi col 
caso che B chieda l'esecuzione solo sulle pertinenze; tale domanda davesi 
respingere, § 252. 

3 ) Rimandiamo il lettore all'interpretazione del § 206 data in fine 
della parte seconda. 
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poi all'asta di una parte ideale soltanto. Ciò presuppone però 
la possibilità d'adattamento delle condizioni vecchie alla ese- 
cuzione ridotta; nel caso contrario e più frequente, con so- 
spensione dell'udienza fissata ed emissione della partecipazione 
di limitata esecuzione a mente del § 205 al. 2, si dovrà predi- 
sporte la pubblicazione di un editto nuovo. *) 

3° Mentre per A è in corso l'esecuzione su una parte ideale, 
B la ottiene sull'oggetto intero. 

È il caso più intricato; in realtà si possono pensare più modi 
di sciogliere la questione ed ognuno di essi ebbe anche vivaci 
propugnatori. Sarebbe concepibile una nuova esecuzione per B 
limitata alla residua porzione dell'oggetto, nello stesso tempo 
che si ordina l'accessione alla esecuzione avviata sulla parte per 
A, in modo che l'oggetto venga venduto in due riprese e sempre 
per parti. 9 ) In tal .modo si salverebbe in tutta la rigidezza il 



l ) Fra le condizioni d'asta (§ 146 1 ) cade pare la chiara designazione 
dello stabile e, trattandosi di parti, l'indicazione dell'estensione delle stes- 
se; se le condizioni sotto cui fa fatta la massima offerta divergono dalle 
fissate condizioni d'incanto, può esser fatta opposizione contro il conchiuso 
di delibera (§ 184 6 ). Ne viene ohe alla base di un editto d'incanto che 
faccia parola solo del credito del procedente, non può tenersi udienza di 
incanto solo per l'acceduto su una parte ideale (anche Risp. Min. 3 al 
§ 163), nò per il procedente stesso che abbia limitato (espressamente o ta- 
citamente per mancata dichiarazione ex § 206) l'esecuzione a parti ideali. 
È dunque compito del giudice cui siano state prodotte prima della fissa- 
zione delle condizioni di incanto le domande di A e di B, di aver riguardo 
nell'editto anche al caso che B resti solo, fissando per questa eventualità 
il vadio, l'offerta minima, le disposizioni per pagamento del prezzo di de- 
libera eoe. JAckbl (1869), p. 25 e detto (1883), p. 122, pone la questione senza 
risolverla. Krbch-Fischer (1883), p. 136, sostiene in massima l'idea esposta 
nel testo; Rudorfp (1883), p. 50; Neumann, Exec, p. 236. 

') Jàckhl (1897), p. 118; Sohurio (1884), p. 142; Kraus in Gerichtszeitung 
12/1900; Czobrnio, p. 114, n. 2; contraria la prassi del Tribunale di Vienna 
(dee. 8 marzo 1898 in Ger. Zeit 17/1898); Schlomka in Gruchot, voi. Vili, 
p. 502-511. Rudorff (1883), p. 50, ò pure di quest'opinione, ma accorda 
al creditore posteriore il diritto di impedire lo smembramento dell'esecu- 
zione, facendo uso eventualmente del § 690 r. p. e. (ora § 771; la inappli- 
cabilità di questo paragrafo è a ragione notata da Krbch-Fischhb, p. 136, 
n. 4), nel qual caso si dovrebbe desistere dall'esecuzione parziale e rimet- 
tere il creditore procedente all'accessione nella procedura cominciata po- 
steriormente alla sua (!). Cosi pensa pure JAckel (1869), p. 25, che cita in 
appoggio una dee. 15 febbraio 1864, Strieth. Bd. 52, p. 252, e lo stesso (1883), 
p. 122. Nbumann, Exec, p. 237, avvia due procedimenti separati, non senza 
nascondersi la gravità degli effetti materiali che da tale trattamento deri- 
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principio d'unità di procedura; ma una legge che per viste di 
diritto formale imponesse al creditore che gode pegno su tutta la 
cosa una vendita sminuzzata, il cui ricavato è sempre minore di 
quello realizzabile nelT incanto per intero, presenterebbe un' in- 
felice innovazione di grave danno ci credito reale. Così pure va 
eliminato il parere di coloro ohe vorrebbero una sospensione ex 
officio del procedimento di A e l'accessione a quello di B 1 non 
app ina giunto allo stesso grado di sviluppo : impossibile, perchè 
la sospensione non si può ordinare d'ufficio (§ 42) e perchè i 
motivi di sospensione che sono dalla legge tassativamente enu- 
merati, non toccano questo caso. l ) Anzi nemmeno la volonte- 
rosa dell'anteriore creditore può venir in aiuto con un ritiro 
della propria proposta e posteriore accessione alla nuova, perchè 
l'accessione non è ammissibile ohe dopo mezz'anno (§ 200 3 ), sic- 
ché il recedente nella maggior parte dei casi dovrebbe rinun- 
ciare ad ogni partecipazione attiva alla procedura. *) 

All'unica soluzione corrispondente ad equità e allo spirito 
della legge si arriva, ove si ponga mente che le due esecuzioni in 
questo caso possono concorrere. 

Come già fu detto, ad una cosa spetta di solito un valore 
maggiore di quello rappresentato dalla somma ottenuta nel rea- 
lizzo delle singole parti ideali ; questo valore in più è appunto 
effetto dell'interezza, per cui nella riduzione a denaro della parte 
ideale esso va necessariamente perduto, ammenoché non vi si 
proceda a mezzo di realizzo della cosa tutta, come vedemmo so- 
pra ad 2°). Per il creditore con diritto di sodisfacimento dal- 
l'oggetto intiero, la porzione ideale della cosa ha dunque in li- 



vano a chi chiede esecuzione su tutta la cosa; ma la debolezza della sua 
costruzione si mostra 11 ove lui stesso è costretto ad abbandonarla per non 
cavarne le più dure conseguenze: se cioè il procedente per la parte si 
ritira e resta solo chi procede per il tutto, le due procedure dovranno fon- 
dersi in una. Ma su che disposizione di legge può fondarsi il giudice che 
di fatto sospende la prima procedura, perchè possa esser raggiunta dalla 
seconda? E di che natura è questo. strano amalgamento delle due procedure ? 

l ) Dee. supr. 20 die. 1898 n. 15270 (Jur. BL 21/1899). Se de lege feren- 
da si possa o no patrocinare una simile soluzione, ò altra cosa ; noi siamo 
per l'affermativa. 

*) Questo sfuggi a Fùrstl, p. 285, il quale crede che il procedente per 
la parte possa sempre accedere all'esecuzione per l'intero, quantunque man- 
chino i mezzi per costringervelo. Del resto l'idea è tolta di peso a Richter 
(1888), p. 108. 
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nea di fatto elementi diversi che per il creditore ohe agisce solo 
sa questa porzione. E se da un canto è vero che la spropria- 
zione della parte ideale è tanto migliore quanto più tende ad 
abbracciare il plus-valore annesso all'integrità — opportunissima 
quindi l'adesione del creditore istante prò pq/rte al procedimento 
avviato per il creditore prò tato — r è vioe versa chiaro che l'azione 
di chi procede su tutta la cosa non può smembrarsi in più spro- 
priazioni di parti, delle quali l'oggetto intero — considerato come 
fonte di un probabile ricavato in denaro — - non è un multiplo 
esatto. In altre parole, del plus-valore insito nell' integrità si può 
talora e, per quanto fattibile, si deve render partecipe il proce- 
dente sulla parte, ma mai si potrà privare di esso ohi agisce sulla 
totalità. Sia x il valore della porzione ideale presa a sé, y il 
plus-valore risultante dal realizzo dell'oggetto intero; a seconda 
che le porzioni sono 2, 3, 4, la porzione ideale è rappresentata pel 

secondo procedente da x -f- -*- , x + -^- ecc., mentre per il pri- 

mo procedente soltanto da x. Troviamo dunque disparità d'og- 
getti, ossia impossibilità di un'accessione. 

Non resta che ammettere il contemporaneo sviluppo dei due 
prooedimenti. Sicoome l'incanto accordato può essere eseguito 
contro ogni posteriore acquirente (§ 135), il deliberatario della 
porzione ideale non può chiedere in suo favore una desistenza 
parziale della procedura su tutta la cosa. Tra le informazioni 
che il giudice darà nell'incanto della parte prima della diffida ad 
offerire (§ 178), una delle più importanti sarà quella della preca- 
rietà della posizione dell'acquirente in causa dell'imminenza del 
nuovo inoanto di tutto l'oggetto. Naturalmente l'acquirente 
prende poi parte al ricavato dell'asta finale in proporzione del 
diritto di comproprietà. 1 ) 

P) Identità dell'atto esecutivo tanto nella manifestazione 
esteriore quanto nella natura della pretesa a tutela giuridica che 
lo ha evocato. 



l ) Cosi, oon lievi modificazioni (riferentesi specialmente al diritto del- 
l'esecutante parziale di accedere alla esecuzione totale), propongono pure 
Kkbch-Fisohbr (1883), p. 186, n,4e Bjchter (1888), p. 108; vedi anche 
FCbstl, p. 285. Bai pratici l'idea non ò accolta favorevolmente; eppure, 
lungi dal trovar qualche ostacolo nella legge, essa ha l'appoggio dei §§ 
156 seg. e del citato § 185. 
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. Se su una cosa non si potesse i 
la sua individualità si determinerete 
involto nella stessa; ma questo no 
decisiva anche la natura dell'atto < 
nere valido pegno esecutivo in une 
minÌ8trazione o l'incanto, perchè il 
dita della sostanza o degli utili, 11 
chiede quindi differente manifestazi 
e delle parti 

Ma se qui non vi può essere di 
la risposta oiroa il grado di influei] 
sione può esercitare su una stessa i 
vendita) la mancanza di omogenei! 
a dire nel bisogno di tutela che fé 
dizio. Tale mancanza si incontra 
chiede, la vendita della cosa comu 
(§ 352 in unione al § 843 cod. civ. 
creditore vuole la vendita esecutivi 
della stessa; la somiglianza 1 ) nella 
ogni valore di fronte alla diversa i 
ed alla differente sfera e grado di 
estranee al nesso di parte.*) Ci si 
per motivi di diritto processuale m 
viamento dello stesso mezzo esecut 
non accumunabili tuttavia ad effet 



*) Nell'incanto di uno stabile comune 
§§ 272-280 della Pat. 9 agosto 1854 (non e 
quindi, specialmente per la superfluità de 
dei creditori con pegno, l'incanto di cose 
esecutivo per crediti di denaro. Per anal 
sione un comproprietario che producesse 
della procedura avviata per un altro compi 
Fischer (1883), p. 137, n. 7. A produrre 1 
ad accedere, ò autorizzato anche un corta 
ciata sentenza di condanna alla divisione 

*) Anche la sola diversità nella sfer 
l'accessione. Se si volesse ritenere l'acc 
d'interessati diverse, si toglierebbe agli i 
dura per la proposta dell'acceduto ogni pai 
terito, senza che il giudice od altri abbii 
ressi che nello stadio anteriore non eran< 
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direttiva generale per le diverse combina- 
unpo possono incontrarsi. Solo due nor- 
dare : le esecuzioni sono diverse e quindi 
jaso impossibile ; l ) se lo scopo della prò- 
^giunge coli' effettuazione della procedura 
3sono avviarsi due procedimenti paralleli, 
il primo si spiega da sé. Quanto al se- 
dalia norma che il giudice non può con- 
d'esecuzione che avrà immancabilmente 
l. 8), perchè prima della sua definizione il 
si sarà già ottenuto per altra via. Tale 
sta o deve chiudersi tosto con desistenza, 
i oasi di scoperta ineffettuabilità. Tutta 
el caso concreto sta nello stabilire la por- 
esecuzione pendente in una cerchia di in- 
lla che è in prima linea chiamata a toc- 
aie si decreterà la reiezione o l'ammissio- 
to concorrente. Vediamo ora alcuni casi 

)ile pende incanto esecutivo*) e un com- 
ncanto a scopo di separazione, 
a va respinta, salva alla parte la facoltà 
che dal procedimento avviato su istanza 
asistito. 3 ) Della desistenza essa viene av- 
205. 

$83), p. 37, 586 n. 11; Rbedbnfbld (1883), p. 79 ; 

>anto esecutivo, perchè con altre specie di eseca- 
tolgono ogni difficoltà nel trattamento delle due 
[amiamo brevemente u incanto esecutivo n l'incanto 
in denaro, quantunque a rigore dovrebbesi chia- 

per separazione ordinata con sentenza. 
B3), p. 536, n. 16; Budorpp (1883), p. 55, crede che i 
ar valere i loro diritti colla limitazione portata 

creditori e che quindi, se già fu emesso l'editto, 
linare i due procedimenti, ma si dovrà avviare una 
a turbare il corso dell'incanto esecutivo; Jackei* 
comproprietario come accedente, mentre invece nel 

1883 (p. 122), appoggiandosi a Krech-Fischer, 
omka, loc. city p. 502 seg., non apre una nuova 
cessione. 
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2° Su parte ideale dello stabile pende incanto esect 
un comproprietario chiede l'incanto a scopo di separazio: 

Il diritto di chiedere la separazione non può essere t 
comproprietari per il fatto di cambiamenti successi o che 
per succedere nei soggetti giuridici che fanno parte de 
znunione. l ) Ma l' esecuzione su parte dello stabile non 
punto che questo effetto, per cui nulla osta all'avviarne 
una nuova procedura a scopo di divisione. Un'eccezione t 
fatta per il comproprietario debitore; siccome la scevei 
dal rapporto di comunione e la liquidazione in denaro 
sua interessenza si ottengono già col procedimento in co 
sua domanda per vendita ex § 352 che solo molesterei] 
altri soci senza alcun vantaggio per lui, è inammissibile 

3° Pende incanto allo scopo di separazione e un cr< 
ottiene su tutto lo stabile incanto eseoutivo. 

Notammo che l' incanto a scopo di separazione lascia im 
sulla cosa i diritti dei creditori, i quali dopo la delibera 
no chiedere la vendita allo stesso modo che prima e duri 
procedura; tali diritti possono evidentemente essere an< 
ritti di sodisfacimento, nel senso della legge esecutiva, 
però chi sostiene che gli effetti voluti dalle parti nell'i 
diretto a divisione subentrano pure colla definizione dell'i 
esecutivo — e questo è giustissimo — e che quindi l'i 
per separazione, a qualunque punto sia già arrivato, no 



*) Wildner, Ueber da* Recht, auf den gerichtlichen Verkau 
gemeinschaftlichen Sache zu dringen (Jurist, 13, p. 896). 

*) Krbch-Fischbr (1883), p. 37; Eudorff (1883), p. 55. 1 primi pe 
gono a questo risultato per diverso motivo ; essi ritengono che il < 
prietario non possa dar occasione ad una nuova procedura in da 
creditore (che danno?) nella quale non figurano come interessati n 
ditore personale, né il creditore reale prò parte e in cui di fronte a 
s'opera un cambiamento dell'oggetto di sodisfacimento. Rudorff 
motivazione di sorta. Invece Eichtbr (1883), p. 7, credè che i < 
chiedendo la vendita a scopo di separazione riescano a stornare 1' 
esecutivo della parte; ma tale idea non regge,' perchè dalla ve 
fine di divisione il creditore istante non ottiene sodisfacimento 
come via più breve al creditore assicurato sulla parte ideale indica 
con tutta ragione, la domanda di aggiudicazione della pretesa del < 
prietario diretta a separazione e poi la domanda di vendita dell' 
intero; in questo senso anche Kbainz, II, p. 861 n. 2. Jàckbl (1869 
è dell' idea esposta nel testo ; Schlomka, loc. ctf., sospende l'asta ea 
e fa accedere il creditore all'incanto per separazione (!). 

MzntTBUU, L'acctM tiene iuU'e$ecu9Ì<m4. 
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mai continuarsi dopo il prinoipio dell'effettuazione delFinoanto 
esecutivo. l ) Noi riteniamo ohe la vendita esecutiva della cosa 
s'opponga all'avviamento, ma non alla continuazione dell'incanto 
per separazione. Una sospensione di quest'ultimo non trova 
appoggio nella legge, mentre la desistenza non può mettersi 
in accordo con la perfetta effettuabilità garantita alla pretesa. 
L'idea contraria accennata di sopra, oltreché non si potrebbe 
informare alle disposizioni del diritto austriaco, pende da un 
concetto troppo formale; infatti non può essere indifferente al 
comproprietario, ohe gli stessi . effetti subentrino alcuni mesi 
prima o dopo: ove l'aiuto del giudice si faccia attendere senza 
necessità, della tutela giuridica richiesta con la domanda di se- 
parazione si può non avere più bisogno per troppo decorso di 
tempo. È possibile quindi che la mancata continuazione si 
riduca ad una vera negazione dell'intervento dello stato; indi- 
scutibilmente essa crea una dilazione all'attuazione di una fa- 
coltà insita nel diritto del comproprietario, dilazione contraria 
ai disposti del diritto materiale. Come altrove sostenemmo 
la possibilità della vendita esecutiva d'una parte ideale con 
effetto effimero in causa della pendenza dell'incanto, pure ese- 
cutivo, su tutto l'oggetto, la stessa cosa deve aver luogo qui. 
Procedimenti concorrenti, nessuna sospensione o desistenza; i 
diritti ohe di solito sono riservati al creditore nell'incanto a 
scopo di separazione, vengono già fatti valere nella procedura 
parallela. Solo nel caso che l'udienza d'incanto esecutivo, con- 
tro il solito andamento delle cose, venisse tenuta prima dell'al- 
tra e si giungesse alla delibera, si dovrà levare la procedura 
per separazione che appunto da questo momento manca di sco- 
po a cagione del sodisfacimento raggiunto per altra via. 

4° Pende incanto a scopo di separazione e un creditore ot- 
tiene incanto esecutivo su una parte ideale dello stabile. 

I procedimenti concorrono. *) 



J ) Cosi Sketch-Fischer (1883), p. 536 n. 16; JIckbjl (1869), p. 27, è per 
l'accessione, purché la cerchia degli interessati rimanga la stossa; idsk 
(1883), p. 125 n. 8, esclude invece l'accessione in ogni caso ; Schlokka, loc 
ctf., è del parere esposto nel testo. 

*) Vedi gli autori citati nella nota antecedente. — Tutte queste even- 
tualità sono sfuggite ai commentatori della legge austriaca. Vedremo co- 
me si andrà sviluppando la pratica in questo terreno non del tutto facile; 
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B) La effettuazione dell' esecuzione accordata sulla seconda 
domanda deve cadere, quanto al tempo, entro un determinato 
stadio della esecuzione in corso. Prima e dopo di esso, quan- 
tunque penda l'esecuzione del oreditore procedente, non ha luogo • 
l'accessione. Questo spazio di tempo adunque determineremo, 
cercando di fissare il termine a quo e il termine ad quem. Già 
nella prima parte senza alcun riguardo al diritto positivo no- 
tammo ohe l'istituto di cui oi oooupiamo è proprio dello stadio 
di realizzo, perohò entro a questi limiti è ristretta la possibili- 
tà di una cooperazione ; è però possibile che la legge non rico- 
nosca l'accessione che solo posteriormente al limite massimo 
iniziale o non sino al limite massimo finale. Questo successe 
parzialmente anche in Austria. 

a) Die* a quo. 

Per gli immobili è decisivo il momento dell'annotazione del- 
l'avviamento della procedura nel libro pubblico (§§ 103, 139J. 
È da notare che l'effettuazione dell'esecuzione è cominciata già 
prima (§ 33), cioè col giungere della richiesta al giudizio di ese- 
cuzione, o se il giudizio competente ad accordare l'esecuzione è 
contemporaneamente giudizio di esecuzione, tostoohò l'incarico 
di eseguire il primo atto di esecuzione è pervenuto all'organo 
destinato ad effettuarlo. Non ostante dunque la pendenza del 
primo procedimento, anzi non ostante una eventuale già seguita 
decretazione del giudice esecutivo, al secondo arrivato può toccare 
la posizione di procedente i. s. str. e non d'acceduto. Per gli stabili 
non inscritti in libri pubblici, ciò vale per un tempo ancora più 
lungo che va per l'amministrazione sino all'effettiva consegna 
all'amministratore e per l'incanto sino alla descrizione piglio- 
ratioia. *) 



certo ool concorso delle parti la procedura si può notevolmente semplifi- 
care: p. es. nel caso ad 3° la domanda d'incanto per separazione è proba- 
bile che in pratica verrà ritirata e sarà cosi posto fine alla concorrenza 
delle procedure. 

*) Prussia (1888) § 16 e Sassonia (1884) § 59 parlano di una procedura " già 
avviata m il che succede in Prussia colTemissione del conchiuso (§ 16) e 
in Sassonia colla intimazione dello stesso (Schubig, p. 141). La legge ger- 
manica (1897) al § 27 ha u dopo il conchiuso d' incanto forzato „. Per l'Austria 
vedi Nhmdthy, p. 443, e specialmente un articolo molto importante di 
Czobrnig, Beitritt und Ausscheiden eines betreibenden Gldubigers im Ver- 
steigerungsverfahren MnsicfUUch einer mit Dienstbarkeiten etc. belasteten 
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Per i mobili il termine comincia molto più tardi, col con- 
chiuso che accorda la vendita (§§ 267, 318). Il pegno che lo pre- 
cede non fa concepito oome indipendente misura esecutiva alla 
stregua dell'omonimo istituto dell'esecuzione immobiliare (§§ 87- 
97), ma come preparazione ad un atto di realizzo, donde anohe 
la norma tanto discussa del § 256 al. 2. 1 ) I singoli creditori si 
dicono fin da prinoipio procedenti, stanno a sé e del procedente 
hanno tutti secondo le parole della legge non solo i diritti, ma 
la a posizione „ (§§256 ult. al., 257 ult. al.), ossia spetta loro 
indistintamente la facoltà di proporre la oontinuazione della pro- 
cedura, cioè l'avviamento dello stadio di realizzo cui gli Altri 
potranno accedere. In un caso però i singoli oreditori proce- 
denti già in questo stadio di preparazione possono trovarsi con- 
giunti in un'azione comune, cioè nella proposta di custodia degli 
oggetti pignorati, di cui le spese vengono sostenute da tutti in 
proporzione dei loro crediti esecutori. *) 

P) Di es ad quem. 

È dato dalla fine dello stadio di realizzo o da una eventuale 
desistenza avvenuta, nella già pendente esecuzione, prima di 
questo punto. Tanto ricavasi nettamente dalla legge. 



Liegenschaft (Gerichtszeitung 4/1899). — Più proposte che attendono evasio- 
ne la avranno dunque con un conchiuso comune in cui tutti i proponenti 
ai designeranno come procedenti, senza riguardo al tempo dell'arrivo della 
proposta. Cosi anche Krbch-Fischbr (1883), p. 185 n. 1; Rudorff (1888), 
p. 50; Dernburg, HypothékenrecM, II, p. 882; FOrstl, p. 219, 285; Nbxjmahn, 
Exec.j p. 284; Czobbnig, p. 86, tratto sempre in errore dall'idea di una 
certa connessione della procedura all'estraente, vuole la designazione di un 
procedente i. s. str. persino nel caso che le domande giunsero contempora- 
neamente a mezzo della posta e rimette al giudizio di trovare un qualche 
punto di vista a favore d'un creditore. 

*) u Questo diritto di pegno si estingue, se la proposta per concessione 
della vendita non viene fatta entro un anno dal giorno della effettuazione 
del pignoramento ed il procedimento di vendita non è regolarmente con- 
tinuato „. Su questa disposizione tanto discussa veggasi Krainz, I, p. 852 
n. 10 a e Klein, p. 24 seg. 

*) § 259 ult. al. : "Le spese per la custodia devono essere sostenute 
frattanto dal creditore procedente ed essendovi più creditori procedenti, da 
tutti in proporzione dei loro crediti esecutori „. Anche da quelli che non 
trovano necessaria la misura richiesta e vi si oppongono? Anche se la pro- 
posta (che il giudizio deve assecondare) venne da un creditore con un rango 
si triste che dall'esecuzione non caverà nessun vantaggio ? Riteniamo giu- 
sta una risposta negativa. 
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Per l'amministrazione forzata la natura speciale degli oggetti 
presi di mira che li rende atti a rinnovarsi continuamente e à 
sostituirsi gli uni agli altri con offuscamento dell'individualità 
propria sotto il vincolo della comune origine, fa si che lo soe- 
veramento fra i due soliti stadi d'ogni esecuzione sia possibile 
con riguardo alla diversa posizione che vi prendono gli interes- 
sati, *) ma non oon riguardo al tempo. Infatti la distribuzione 
del ricavato dei frutti succede periodicamente! mentre continua 
il realizzo di frutti nuovi e senza ohe possa per ciò parlarsi 
di una nuova esecuzione. Il realizzo dei frutti non è che la 
naturale espressione dell'attività d'un amministratore, anche 
privato, nel nostro caso regolata con stabili criteri; essa non 
cessa di manifestarsi ohe coll'allontanamento dell'amministra- 
tore stesso, anche se prima di questo punto per il oompleto 
sodisfaoimento di tutti i crediti assicurati o per altri motivi si 
fosse pronunciata la desistenza. Ora siccome il ricupero della 
facoltà d'amministrare subentra per l'obbligato solo col passaggio 
in giudicato del' conchiuso di desistenza (§ 130 al. 2), ne viene 
che questo appunto deve essere il termine finale per la possibi- 
lità dell'accessione. *) 

Finché la procedura d 9 incanto è tf in corso „, ammette l'ac- 
cessione il § 139 ; ciò sembrerebbe doversi intendere dunque fino 
al passaggio in giudicato del oonchiuso di desistenza o del con- 
chiuso di riparto. Lasciamo la procedura chiusa con desistenza 
che non genera difficoltà; il ricorso al relativo conchiuso ha 
effetto sospensivo e la cancellazione delle annotazioni segue do- 
poché esso è passato in giudicato, cosicché sino a questo punto 
può aver lpogo l'accessione (§ 207). — Ma meno semplice è il 
secondo caso, ove nel parlare della pendenza dell'esecuzione la 
legge non può che aver di mira il diretto procedimento sull'og- 
getto dell'obbligato, facendola terminare non coll'ultimo atto 
del giudice oon cui i creditori trovano il chiesto sodisfacimento, 
ma coll'ultimo atto possibile ad effettuarsi sulla cosa. È inne- 
gabile ohe intorno a quest'argomento il legislatore non abbondò 
di chiarezza. Al § 17 al. 2 le parole * in corso n comprendono 



*) Schustbr, p. 655. 

*) Passando poi in giudicato il conchiuso di desistenza, il creditore nel 
frattempo acceduto diventa procedente in senso stretto secondo le solite 
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indubbiamente il periodo fino all'ultimo atto dell'esecuzione su 
una oosa — non del realizzo ohe ne è parte —, giacche non si sa- 
prebbe comprendere per qua] motivo la forza d'attrazione del giu- 
dizio di esecuzione dovesse arrestarsi a metà della sua attività 
ufficiosa; ma da questa norma non si deve lasciarsi trarre in errore, 
come nemmeno dall' tf incanto „ ohe s'incontra ai §§ 181 al. 2 l ) e 
200 8 '* in tutt'altro senso da quello d'un'eseouzione mediante rea- 
lizzo di immobili e ohe, in tale senso appunto, termina anoora 
prima del passaggio della proprietà nel deliberatario. Piuttosto 
ò da ritenere ohe sino all'ultimo momento in cui lo stabile ò di 
proprietà dell'obbligato, ogni terzo creditore è libero di avviare 
sullo stesso esecuzione (§ 133); ohe dunque, essendo dalla legge 
esoluso un procedimento separato, sino a questo momento dev'es- 
sere necessariamente aperta l'accessione ad una procedura pen- 
dente. La dichiarazione di seguita delibera quindi toglie con- 
temporaneamente l'oggetto alla portata di nuovi creditori *) e alla 
proprietà dell'obbligato; e poiché il diritto acquistato dal deli- 
beratario è condizionato ed il procedimento può ancora riaprirsi, 
concessioni d'incanto giunte dopo dichiarata la delibera e prima 



norme del § 129 tilt. aL Non fa bisogno rilevare la praticità eminente di 
questa disposizione che mette a vantaggio del creditore nuovo tutte le mi- 
sure prese dal giudizio per un altro . creditore forse già pienamente sodi- 
sfatto. 

*) "L'incanto sarà chiuso, se nonostante una diffida ripetuta per due 
volte non viene fatta più una maggiore offerta „. 

*) Oosi JIckhl (1897), p. 117 n. 4, contro la prassi formatasi in Prussia 
sulla legge del 1883 ed i motivi a detta legge che vorrebbero accordare 
l'accessione solo fino alla chiusa dell'udienza d'incanto; in questo senso in- 
fatti Rudorff (1883), p. 60; invece Sohubig (1884), p. 142, sino alla inscri- 
zione del deliberatario nei pubblici libri. 

Per l'Austria notiamo anzi tutto che la pratica chiude già rettamente 
lo stadio di realizzo colla delibera: vedi decisioni citate a p. 80 n. 1, che 
però errano in quanto fanno dello stadio di realizzo e della esecuzione una 
sola cosa; v. pure n. 1 a p. 186. Invece quanto al terminus ad quem dell'ac- 
cessione si fecero le più strane asserzioni ; Khnnbr (Der Einfluss der Beai' 
lasten ecc.) in Jur. BL 20 e 21/1898 ammette l'accessione sino al momento 
della diffida ad offerire ; Czobrnig (art. cit.) alquanto arbitrariamente solo 
fino alla pubblicazione dell'editto. Sarebbero quindi esclusi da questo mo- 
mento i creditori personali dalla possibilità di acquistare un diritto di so- 
disfacimento sulla cosa esecutata. L'idea di Czohrnig sta in rapporto ad 
un'altra sugli effetti prò praetertto dell'accessione, di cui avremo ad oc- 
cuparci. 
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che il oonohiuso sia passato in giudicai 
in evidenza e farle annotare, servate 
competente. *) 

In caso di reincanto — che la legg 
norme valevoli per il primo incanto ({ 
chiede dopo emesso il relativo conchios 
teressato, ai sarebbe tentati a considera 
cedente. *) Senonchè devesi tener prec 
reincanto non domanda ravviamento d 
ma la continuazione di procedura già 
stano fermi gli anteriori creditori proc 
ottenuto il reinoanto non dà al rispett 
renza speciale: se dunque effetto unico 
è di rimettere in oorso lo sviluppo dei 
sulla cosa esecutata cercano il loro sve 
di una domanda, da chiunque prodotta 
cace produzione di analoga domanda d 

Nell'esecuzione su mobili l'acoessic 
tanto ohe è in corso il prooedimento e 
fino alla delibera, che qui succede vere 
e con definitivo passaggio della propri* 



') Kbainz, I, p. 671 n. 4* e Pivi citato Bi 
nicht rechtskrdftig gelSschten Eealeigenthilmt 
Me. zxUOssigf) in Jwr. EL 25/1889. 

*) Krbgh-Fisghhr, p. 418. Contrario Nnui 
reinoanto non è un incanto forzoso ; ma è caia 
ma possono tuttavia trovare analoga applica: 
canto però innegabilmente non sarebbe ohe i 
canto forzato; se si pensa che in tale rapporto 
bero trovarsi uniti gli anteriori procedenti ed il 
qui non può parlarsi di, più omogenei diritti 
solo di comune interesse alla definizione del ; 

3 ) Cosi anche Gàijpp al § 727 (ora 826) del 
ohe l'accessione non potrebbe farsi sul ricavai 
dell'esecutore giud., non appartenendo esso pii 
invece può muoversi esecuzione, ma con altri 
cha); Falkmann, nella Zeiischrift fUr Gerititi* 
stamente l'accessione anche dopo la delibera se 
il pagamento del prezzo (in Austria §§ 268 e 
questo punto può aver luogo solo un'esecuzione 
residuo. Sui diritti delle parti al ricavato vedi i 
aufden ErWs in Zeiischrift fìlr BecMspfleg 
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Questi i requisiti dell'aocessio 
è tenuto a pronunciarla d'ufficio, 
domanda si presenti come propot__ 

ne. *) Cosi pure quantunque siasi prodotta la domanda oome 
istanza di accessione, se nel frattempo venne a mancare l'ante- 
riore creditore procedente, si awierà un'esecuzione nuova. La 
questione Se l'accedente goda qualche facilitazione nelle prove 
da fornirsi già colla prima istanza al giudizio di esecuzione, 
si presenta presso quelle leggi che ammettono la concessione 
dell'esecuzione da parte del foro reale, *) il che in Austria non 
suooede che eccezionalmente (§§ 4 8 , 138) ; gli allegati del § 133 
quindi (certificazioni sulla proprietà dell'obbligato e sui diritti 
ed oneri dello stabile) di regola non possono mancare. 8 ) 

Solo per l'abbozzo delle condizioni d'incanto va aggiunta 
un'osservazione. Il giudizio non può fissarle ex officio, ma una 
volta prodotte in abbozzo dal creditore procedente, se conformi ai 
disposti di legge, le conferma senz'altro. L'abbozzo quindi non è 
un allegato in prova della legittimità o della giuridica effettuabi- 
lità di una domanda esecutiva, ma la proposta dei principali con- 
torni del quadro entro al quale prenderà forma l'azione giudizia- 



Sachsen, Neue Folge, XII, p. 889 : il ricavato non entra al posto della cosa, 
ma appartiene al creditore; solo pegno sul ricavato ammette invece Pfaff 
in Oer. Zeit 78/1868; anche Dbbnbubq, Pfandrecfti, II, p. 269 e Krainz, I, 
p. 828; Nbumann, Exec, p. 106, non riconosce sul ricavato un diritto di 
proprietà dell'obbligato né uno di pegno dei creditori, ma semplici pretese 
obbligatorie verso il giudizio ; cfr. Risp. Min. al § 283. 

1 ) La nostra legge non parla mai di una proposta d'accessione, oome 
p. es. la prussiana (1888) al § 18 ai 2; è però indubbio che essa dovrebbe 
trattarsi come una solita domanda d'esecuzione ; Krbch-Fischbr (1883), p. 135; 
Fùbstl, p. 286. 

*) Prussia (1869) al §7 stabiliva espressamente che il richiamo ad allegati 
anteriori o in genere agli atti dell'asta è lecito ; secondo la legge del 1883 
pure (§ 15), benché i motivi osservino che talvolta un richiamo potrebbe 
non bastare; il progetto della legge imp. del 1897 ammetteva il richiamo, 
ma essendo ciò parso pericoloso in vista di possibili cambiamenti di pro- 
prietà, non passò nella legge; JXckbl (1897), p. 116; Krbch-Fischbr (1883) 
p. 186. 

3 ) Il § 133 dice u devono „ esser allegati, per cui riteniamo che non si 
possa prescindere neppure in caso di concessione dell'esecuzione da parte 
del giudizio reale. Gli stessi motivi che in Germania addussero il lievo 
della facoltà di richiamo inducono ad una interpretazione letterale e sen- 
z'eccezioni del paragrafo suddetto; cosi anche Nbumann, Exec, p. 234; con- 
trario FOrstl, p. 285. 
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ria ; non ha carattere soggettivo, non serve a] 
ma a quelli della procedura. Ne viene che fi 
dotto un abbozzo, sia pure da un acceduto, V 
luogo, laddove dalla stessa si deve desister 
A ragione dunque non fu imposta sin da p 
ditore la produzione d'un abbozzo ed a rag 
si fa precedere una ingiunzione (§ 145); qi 
ficata, perchè molti creditori nell'incertezze 
scire procedenti od acceduti e nella supposi 
avrà un interesse particolare a produrre l'a 
nersi nel caso concreto esonerati dal farlo 1 
creditori calcolarono sull'attività altrui, basi 
la produzione dell'abbozzo e questi sarà a pr< 
te i. s. str. Neppur lontanamente s'ha dun 
colla facoltà di richiamo; trattasi d'una base 
no dei procedenti deve dare al giudizio, es 
stesso gli altri; esonerandone, dicemmo: in < 
ga loro tolto anche il diritto ed eventualmei 
è una delle più eleganti questioni del nostr 
verrà accennato più sotto. 

Il giudizio di esecuzione non costituiso 
l'accessione, ma semplicemente la dichiara, 
cessione che trovavasi nelle leggi ricopiati 
rispondeva alla domanda d'accessione, opj 
assieme a questa. Infatti la concessione d< 
vore d'un creditore non può accordarsi eh 
cui essa in via di fatto e di diritto è possil 
non ha immediata conoscenza il giudizio 
nulla di comune stringe alla cosa esecutat 
della proprietà dell'oggetto da parte dell'ob 
per i mutamenti che possono essere occorsi e 
documento allegato alla domanda. È quindi 
dizio di esecuzione effettuare quanto nella con 
mente contenuto, determinandone le forme 
esteriore, l'avviamento cioè di una procedura 
a una pendente. Ma l'accessione nell'ultim 
tura della cosa e non nasce dall'autorità del 
a parteciparla; *) per cui se, sfuggita al giuc 

>) I §§ 108 al. 2, 139 al. 2 e 267 al. 2 non la* 
sorgere ipso jure dell'accessione; colui a favore <3 
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3° Anche per i semplioi creditori reali l'accessione può avere 
forti effetti processuali. Nell'amministrazione forzata un creditore 
che riceveva i suoi interessi regolarmente sodisfatti sia dall'ammi- 
nistratore stesso, sia dal giudizio di esecuzione, può a un tratto 
trovarsene privo per l'accessione d'un creditore a lui anteriore 
in rango ; e viceversa la desistenza in confronto d'uno dei pro- 
cedenti può assicurare il percepimento degli interessi o d'altre 
prestazioni periodiche a chi prima non giungeva a sodisfazione 
dal ricavato. È evidente dunque che ogni accessione può mu- 
tare il grado di interessamento dei creditori reali e può esser 
molla ohe li induca a rendersi essi stessi creditori esecutivi. 

Nell'incanto forzato l'accedente che propone condizioni di- 
verse da quelle del procedente, dà oocasione ad un'udienza cui 
vengono citati i creditori reali (§ 162) ; siccome la facoltà di pro- 
porre l'udienza per previo accertamento dello stato degli oneri 
spetta ad ogni creditore il cui credito sia di rango anteriore al 
diritto di pegno o al diritto di sodisfacimento di uno dei credi- 
tori procedenti, x ) un'accessione avvenuta entro otto giorni dalla 

legge i motivi (Just. Min., Mat, I, p. 501) deve riconoscere che e nel- 
l'amministrazione e nell' incanto il rapporto dei più creditori era ooncepito 
in modo pienamente omogeneo, ne viene che per tutti i casi d'accessione 
si voleva proclamata l'eguaglianza degli obblighi. Ma anche l'ultima trac- 
cia di una norma su tale eguaglianza scomparve, quando al § 109 — che 
nel lavoro delle commissioni, pur rimanendo intatto, era divenuto il § 100 
— si volle dare una stilizzazione analoga a quella sull'accessione in proce- 
dura d'incanto. In tal modo però non s'intese che di introdurre cambia- 
menti stilistici, osservandosi apertamente (ibid., II, p. 684): u Die Vorschrif- 
ten des § 100 wurden im § 103 aufgenommen „. 

Quanto agli oneri, succede benissimo ohe in pratica il procedente ne 
venga caricato a preferenza degli altri. Si pensi al caso tipico della produ- 
zione dell'abbozzo delle condizioni d'incanto. Siccome basta che esse vengano 
prodotte da uno del creditori, e siccome d'altra parte l'invito relativo vien 
fatto dal giudice sotto minaccia di desistenza nei riguardi di quel dato 
creditore, è naturale che ad allontanare ogni sospetto di parzialità, nella 
soelta si seguano costantemente, in mancanza d'altri, certi criteri pretta- 
mente formali. L'occhio del giudice si fermerà dunque sul primo arrivato^ 
ogniqualvolta speciali motivi non consigliano diversamente. Nello stesso 
modo secondo molte leggi si possono imporre speciali oneri a quello dei 
consorti processuali che nel libello è il primo nominato; nello stesso modo 
ancora il giudice che ha bisogno di uno schiarimento, si rivplge tra i più. 
consorti a colui che abita nella sede del giudizio: casi tutti che non tur- 
bano la ammissione in tesi generale di una perfetta eguaglianza. 

*) Parere della Corte Supr. nelle Risp. Min. 1 e 2 al § 164. .Questo e 
certo nello spirito della legge, cui spiace l'accertamento fatto d'ufficio (§ 20& 
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Non resta dunque che ammettere la nu 
dizioni d' incanto su proposta dell' interessai 
vendo egli notizia solo della desistenza ( 
della eventuale continuazione della procedi 
del diritto sia congiunto e qualche diffico 
di tenersi di volta in volta informato se 
lasciato cadere per uno solo o per tutti. 
il giudizio prenderà oonchiuso di corrispoi 
condizioni 1 ) e pubblicherà nuovo editto, 1 
l'udienza fissata. Ohi volesse irrigidire ne 
ze del principio della immutabilità delle 
giudicato, terrebbe ogni elasticità di movimi 
ti va ; poniamo ohe per accessione (§ 404 oc 
per alluvione il valore dello stabile abbia 
cuzione un notevole cambiamento : perchè ì 
va stima e con nuove condizioni emettere 
nullandosi il vecchio? Le fissate condizioi 
pure per conohiuBO di tutti gli interessati, 
un interessato nuovo ; bensì per cambiameli t 
di fatto che, esistente al momento della : 
come esistente pure all' udienza d' incanto, t 
cosa, sia alla cerchia dei creditori procedei 
v annunciatisi. 2 ) 

5° Quanto al debitore, la concessione 
nuta dal procedente può suonare a un debit< 
dell'aooeduto e precisamente in caso di pasi 



male quindi che gli stessi effetti ohe possono legi 
l'udienza per fissazione delle condizioni, si annetti 
della proposta di rettifica delle condizioni dopo l'av 
ditore procedente. — Sugli effetti processuali del 
resse alla conservazione del diritto e il valore del 
Krainz, I, p. 752, n. 60. 

1 ) Con fissazione di nuova udienza per la det< 
zioni? No, perchè corrispondono alla legge; tutte le 
immutate; anche Nbumann, Exec, p. 286. 

*) Czohrniq {art. cit.) è in massima d'accordo, n 
ta della rettificazione delle condizioni che egli propu, 
stesso parere Neumann, loc. cit ; invece Mblzbk n 
sostiene l'immutabilità in ogni caso delle condizic 
menti che non reggono a una seria critica. In agg 
del testo notiamo che, quanto ai procedenti arriva 
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ndenza dell'esecuzione; in tal caso anzi sarebbe esclusa 
concessione d'esecuzione oontro il proprietario precedente* 
obbligato figura sempre soltanto l'ultimo proprietario ; l'al- 
>n è che un interessato (§ 135). ') 

obbligato ha facoltà in certi casi di ottenere una limita- 
degli atti esecutivi (§§ 41 al. 2, 263), in altri un cambia- 
) della specie d'esecuzione (§ 201); ciò è in nesso col 
rto fra l'altezza della somma richiesta e la portata dell'ese- 
le promossa. Ma coll'accessione tale rapporto si muta, ere- 
d il primo dei termini ; onde una restrizione al valido eser- 
delle facoltà predette. Anche nella facoltà di chiedere la 
enza a mente del § 200 4 l'obbligato sente l'effetto del- 
Bsione. 

In linea formale. L'accessione va qui considerata sotto 

spetti; quanto al procedimento precorso che deve assumersi 

posizione in cui si trova al momento dell'accessione e 

o al procedimento che ancora rimane, che resta uno e nel 

tutti i creditori hanno perfetta parità di diritti. 

Pro praet erito. La legge parte dall' idea che le norme det- 

er l'eseouzione siano tali che a creditori accedenti non possa 

creato alcun rilevante pregiudizio dagli anteriori conchiusi 

i di fronte agli altri interessati. ') Vero questo o no, non po- 

mai permettere un retrocedere a stadi già superati, da che 

cedimento avrebbe avuto il danno d'un interminabile ritor- 

su so stesso a svantaggio dei creditori che primi ne otten- 

oni, come la loro entrata nel nesso processuale non le modifica, cosi 
e la loro uscita. Ma qui il caso è appunto diverso che per l'uscita 
•ocedente che prese parte alla fissazione: trattasi di creditori che gran- 
procedura avviata e regolarmente svolgentesi sulle basi iniziate, sulle 
issi non hanno influenza di sorta. 

Contrari Krbch-Fisohbr £1888), p. 186 n. 8: il nuovo proprietario non 
idera come obbligato anche nei riguardi della pretesa del procedente, 
o come interessato; Rudorff (1888), p. 50; Jàckbl (1888), p. 118; 
l, p. 285; Dbbnburg., Hypoth., II, p. 357, considera invece come debi- 
to il proprietario dello stabile al tempo dell'avviamento dell'incanto, 
ìel testo Czobrnig, p. 114; il principio vigente nel processo di dichia- 
> (§ 284 r. p. e.) secondo cui l'alienazione non ha alcuna influenza sul 
io, non trova dunque applicazione all'esecuzione; parte in essa è il 
tario dell'oggetto da spropriarsi, nulla importando se esso è o no 
poraneamente debitore personale e solo finché dura questa sua re- 
con la cosa. 
Just. Min, Mot., I, p. 517. 
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nero ravviamento. Nell'amministrazione forzata la oosà 
di rilievo, perchè le istruzioni all'amministratore e le al 
sure di effettuazione prese dal giudice sono espressioni 
bero adattamento delle solite massime d'amministrazione 
conoreto, adattamento che può cessare per nuove circosti 
fatto o anche solo per lumi nuovi su circostanze vecoh 
niti sia dal procedente che prima non seppe farlo, sia < 
ceduto che prima non potè. Un cambiamento nell'in 
della gestione può operarsi di continuo, perchè essa non 
latinamente alla cosa, la preparazione ad un evento fu 
cui lo scopo della procedura si imperni e ohe deva essere a 
preparato con continuità di mezzi, ma un avviamento e 
pre nuovi realizzi di cose che sempre si rifanno. Il ooi 
provocato dalTaccedente non tocca quindi le disposizioi 
sate, nate con carattere di transitorietà e già affermati 
l'andamento futuro dell'esecuzione; non impedisce l'atti 
della vecchia norma, ma la tronca a mezzo. 

Diversamente nella procedura di incanto che culmini 
episodio, a formare il quale i conchiusi anteriori non so 
di preparazione; chi li modifica, annulla il già fatto per 
tere una via nuova, con ciò stesso iniziando un altro sto 
preparazione ohe rende inutile dalla radice il precedei] 
punto più saliente nella determinazione del futuro inoan 
fissazione delle condizioni, cosicché qui specialmente ha 
tanza l'obbligo d'assunzione della procedura nello stadio 
essa si trova. 

Il domina dell' immutabilità delle condizioni, preso coi 
generali, è indubbiamente falso. *) Come vedemmo, se da ui 
la legge per il solito principio di preclusione allontana dt 
colta d'ottenere un cambiamento quelle persone ohe avr 
potuto farlo in tempo, non si sa comprendere per qual moti 
debba volerne in genere escludere anche coloro cui essa 
una volta per mancante interessamento chiuse la bocca, se 
rossamente viene poi a galla anteriormente al realizzo. À e 
potrebbe condurre che una tendenza individualistica, tutt': 
nell'attuazione della pretesa del creditore istante ed ignari 
effetti di rimbalzo che essa produce sui diritti altrui; tei 



*) Sta per l'immutabilità la Bisp. Min. 8 al § 163; vedi n. 2 e 
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muove nel giusto ohi si stacca da una nonna precisa, facendo 
ad altre aperta violenza. Innegabilmente, stando alla legge, s 9 in- 
contrano degli inconvenienti ; p. es. al creditore precedente alla 
servitù ecc. l'acoessione dopo fissate le condizioni d'incanto non 
giova più, l ) mentre essa giova assai più a lungo a ohi preceda 
a un altro creditore ipotecario : *) ma è un effetto voluto dalla 
legge e rispondente al pensiero sempre espresso nelle leggi ger- 
maniche ') e non bastantemente nella nostra, che l'accedente non 
possa causare alla procedura sbalzi repentini e scosse violente. 
Un'altra dimenticanza della- legge austriaca; 4 ) se il procedente 
all'ultimo momento si ritira, può in ogni caso tenersi l'udienza 
d'incanto per l'acceduto? Come si desidera una risposta nega- 



l ) Per questo le condizioni si devono approvare più tardi che è possi* 
bile; se esse dunque corrispondono alla legge, non già appena prodotte 
(cosi Ozobrnio), ma solo dopo fattasi la stima e dopo assicuratosi il giù» 
dice che altri acceduti non proposero condizioni discordanti. Se pensiamo 
che il creditore anteriore alla servitù ebbe partecipazione della concessione, 
non ci parrà grave questa disposizione da coi può essere indotto ad acce- 
dere in tempo, pena un'irreparabile per quanto sfavorevole fissazione delle 
condizioni; ed anche fuori dell'accessione la domanda, fatta a tempo, ' 
d'accertaménto dello stato d'oneri potrà giovargli. L'argomento cavato 
dalla storia del § 160 nei lavori legislativi, messa in confronto con quella 
del § 144 (Ozobrnio, art dt) non ha il menomo valore, perchè anche se- 
condo noi al momento della stima dura ancora l' incertezza circa a un'even* 
tuale accessione, munita di pieni effetti, del creditore precedente alla 
servitù. 

*) S'abbia questo stato tavolare: A, B, C acc., D, E proc.; A, B e D 
sono servitù che secondo le condizioni proposte da E devono assumersi 
senza calcolarsi nel prezzo di delibera; C potrà escludere D (facendo di- 
sporre che questa servitù venga assunta solo in quanto sia coperta nella 
massa di ripartizione), purché non sia ancora avvenuta la fissazione delle 
condizioni d'incanto. Supponiamo invece ohe A, B e D siano crediti e che 
alcuno dei creditori abbia chiesto il previo accertamento dello stato degli 
oneri; C per escludere D dall'opposizione per mancato coprimento, basta 
sì presenti in modo che all'udienza d'incanto la sua concessione d'esecu- 
zione sia passata in giudicato. 

3 ) Vedi nella parte storica il § 54 al. 2 della legge di Prussia del 1888; 
la legge imp. del 1897 al § 44 al. 2 ha press'a poco la stessa norma. Anche 
Sassonia (1884) al § 68 al. 2; Baviera (1886) art. 22; sui motivi di que- 
ste disposizioni Jàokhl (1888), p. 229. 

4 ) Innominato, Die ImmobiliarexecuHon in Jwr. Bl 28/1898, rimarca 
che al legislatore in più punti s'affacciò l' insufficienza delle' norme sull'ac- 
cessione, ma che tuttavia gli sfuggi di curarsene più dawicino. Il rim- 
provero è in parte giusto; ma delle uniche vere dimenticanze non s'accorse 
neppure l'articolista. 
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(i. s. largo) esonera altri dal ripeterla quando trattasi d'un atto 
che il giudice deve fare, " su proposta o d'ufficio „ ; per sua na- 
tura essa ha carattere individuale e giova al solo proponente, 
e gli altri continuano la procedura, è completamente errato il 
dare ad uno tra essi il nome di procedente, facendogli acce- 
dere i rimanenti creditori esecutivi. Il giudice può risparmiarsi 
questo noioso battesimo dal momento che al creditore in tal 
modo distinto la legge non riconosce alcuna speciale attribuzione. 

Un solo procedimento ha luogo per tutti, il ohe non toglie 
che la pluralità dei creditori si manifesti in più riguardi e nel- 
l'andamento ed eventualmente nella fine della procedura. Quan- 
to al primo tutte le proposte che possono avanzarsi dal proce- 
dente, lo possono altresì dall'aoceduto: ad ogni modo deve egli 
sulle stesse sentirsi; all'acceduto va pure esteso l'obbligo del giu- 
dizio in riguardo a partecipazioni al procedente. Quanto alla 
seconda, essa può non aver luogo ove il procedente vorrebbe,, 
per la continuazione ohe del procedimento fa l'acceduto; può 
avverarsi senza alcuna dichiarazione del procedente per indi- 
retto effetto dell'uscita dell'acceduto (§ 206). ') Ma sono influenze 
che già avemmo occasione di notare ; qui basti rilevare la regola 
che è mantenuta in tutti i particolari con piena conseguenza. *) 

Devesi solo osservare che la proposta d'uno tra i procedenti 



l ) L'opinione contraria che oggi è la dominante, ò assolatamente da 
ripudiarsi; letteratura» a p. 184 n. 1. 

*) L'acceduto deve quindi avvertirsi della stima (§ 140), per la quale 
può proporre un secondo perito (§ 148) ; può esonerarsi dalla prestazione 
del vadio (§ 147); può chiedere il reincanto (§ 164) e l'amministrazione in- 
terinale (§ 168); può far proposta per risarcimento di danni provenienti da 
falsa esposizione di circostanze all'udienza di previo accertamento (§ 168) ; 
gli va intimato l'editto d'incanto (§ 171); dopo passato in giudicato il con- 
chiuso che nega la delibera, può eventualmente proporre ohe sia tenuta 
nuova udienza d'incanto (§ 188); può riscattare i crediti del procedente e 
degli altri acceduti (§ 200*); riceve notizia d'ogni desistenza e d'ogni so- 
spensione (§ 206). 

Uno speciale cenno merita il § 201; in forza dell'eguaglianza della po- 
sizione dal procedente e degli acceduti non può su richiesta del debitore 
avviarsi l'amministrazione forzata con sospensione dell' incanto, se non allora 
quando entro un anno tutte le pretese dei creditori che muovono esecuzione, 
possano saldarsi È questa una nuova affermazione dell'eguaglianza d'obbli- 
ghi di tutti i creditori istanti: l'obbligo di sopportare il differimento dell'at- 
tuazione in causa della sostituzione d'un altro mezzo esecutivo a quello do- 
mandato o subentra per tutti o per nessuno ; Neumàhn, Exec, p. 298 seg» 
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simi cambiamenti; sino quella fondamentale che la parte ohe 
soccombe nella lite deva rifondere tutte le spese necessarie ca- 
gionate dal processo, si mantiene solo se soccombente è il de- 
bitore: quando tale nell'azione su una data cosa risulta il cre- 
ditore, per effetto della superiorità di posizione derivantegli dal 
titolo che resta immutato anche dopo l'inutile tentativo di rea- 
lizzo d'una cosa, è spesso decisiva per l'obbligo al pagamento 
delle spese la sua buona fede. l ) Laddove in stadio di cognizione 
la massima cura è imposta all'attore sia nel cercare se ha veste 
giuridica la propria pretesa sia nel trovarne i mezzi atti a pro- 
varla, *) dopo ottenuta sentenza favorevole si restringe la tutela 
della legge per l'avversario cui s'addossano anche le spese di 
un'esecuzione che il procedente, iniziandola, non sapeva oozzasse 
contro motivi di desistenza non riguardanti il titolo o la conces- 
sione esecutiva. È dunque un'inversione dell'obbligo di diligenza 
nei due diversi stadi ; qui è il debitore ohe deve talora vegliare 
acciò il procedente segua una via atta a condurlo alla meta. 
Anche qui, come in processo di dichiarazione, le spese possono 
distinguersi in spese giudiziarie e delle parti. Ma particolare 
alle spese esecutive è un'altra divisione: esse cioè o servono 
all'esecuzione per so stessa, alla cui effettuazione in genere sono 
necessarie, oppure hanno impronta individuale e s'annettono alla 
pretesa del creditore. Le leggi tedesche uscite di vigore per la 
legge germanica del 1897, questa stessa ed anche l'uso prevalso 
nella prassi austriaca anteriore alla nuova legislazione osservano 



l ) § 75; desistendosi per eccezioni opposte alla pretesa o alla conces- 
sione dell'esecuzione o perchè il titolo esecutivo fu riconosciuto invalido, 
inefficace o levato, il procedente non ha diritto alla rifusione delle spese 
di esecuzione* Invece nei casi di desistenza dei §§ 39 *-*, 87 ecc. le spese 
stanno a carico dell'obbligato, purché nel creditore istante non sussista mala 
fede al momento ohe esso fa la proposta o al principio dell'effettuazione, 
'dunque persino se il procedente continuò l'esecuzione dopo essersi accorto 
— posteriormente al momento del § 83 — che essa non poteva avere al- 
cun esito. Il progetto governativo era più favorevole all'obbligato; Just. 
Min., Mot., I, p. 899; Czoebnig, p. 66; Nbumann, p. 228. 

*) Waldkbr, p. 25 segg., dipinge esattamente il diverso grado di cura 
imposto alle due parti litiganti: la buona fede dell'attore consiste nel con- 
vincimento del proprio diritto, quella del convenuto nel non essere convinto 
di trovarsi in torto; una insta causa ignorantiae per l'attore egli ammette 
nel caso che il convenuto abbia tenuto nascosto il suo apparato di difesa 
consistente in eccezioni e solo fin che esso non ò prodotto in processo (p. 81). 
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quanto l f ideale della vendita effettuali tesi per tatti tenda a di- 
minuire la seconda partita a vantaggio della prima, essa non 
potrà torsi completamente di mezzo, appunto perchè già la prova 
della legittimazione alla partecipazione a far vendere implica spese 
e perchè il realizzo non abbraccia ohe un episodio dell'esecu- 
zione, fuori del quale V individualità momentaneamente repressa 
riprende vigore. ') La pretesa di rifusione può competere ai pro- 
cedenti o allo stato (spese da questo antecipate per pubblicazione 
dell'editto, stima, eco.) ; siccome però all'ultimo ripugna l'assun- 
zione d'ogni alea, esso non si presenta direttamente che tutt'al 
più ove la rifusione è assicurata dallo stesso sviluppo tecnico del 
mezzo esecutivo, come è pensabile nella vendita di mobili ove 
le spese di stima e di vendita vengono prelevate prima del so- 
disfacimento dei creditori. Invece nel più frequente caso di pa- 
rità di graduazione tra pretesa e spese esecutive, il giudizio non 
entra in campo immediatamente sul patrimonio dell'obbligato 
— quantunque non v'osterebbe che il pericolo di rimanere allo 
scoperto — ma si trincera sotto la veste del proponente, dal quale, 
magari in antecipazione, cava quello che a suo tempo avrebbe 
diritto a pretendere dall'ancora incerto obbligato alle spese. Tale 
prestazione del proponente che del resto è comune anche al pro- 
cesso di dichiarazione, non corrisponde a un suo definitivo ob- 
bligo di pagamento, ma ad un vincolo condizionato : legato cioè 
alla condizione che l'esito finale del procedimento renda lui re- 
sponsabile delle spese. In caso contrario il pagamento resta va- 
lido e s' ha urna in rem verno a favore dell'obbligato, per la quale 
già in corso di istanza uno dei. soggetti processuali (giudizio) 
resta eliminato con la sua pretesa di spese, venute invece ad 
ingrossare quella del procedente. 

Contemporaneamente a questo generale processo di scevera- 



l'ivi citata dee. snp. 26 gemi; 1899 n. 944. — Rispetto alle spese esecutive 
espressamente dispone il § 178 alt. al. della legge sassone (1884): u Le spese 
in più causate dall'accessione ad un pendente prooedimento non devonsi in 
alcun modo sostenere dal prezzo di compera,,. 

*) Che il realizzo non comprende tutta l'esecuzione su una cosa me- 
diante incanto o vendita, ma semplicemente uno stadio della procedura, 
non sarà mai ripetuto abbastanza di fronte alle deplorevoli incertezze della 
Suprema; lo stato presente della giudicatura veggasi in Gazzetta dei Tri- 
bunali, n. fy!900; cfr. anche p. 80 n. 1. 

HavBSTuvA, L'accòèiion* néU'eiéCWriont. 1S 
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tivo più sopra notata; fu essa anche a far abbandonare l'esecu- 
zione generale per la speciale. 

Mentre prima la meta ultima, per quanto spostata, era quella 
segnata nel titolo cui dovevasi solo arrivare per altra via, si 
suddivise ora il cammino in piccole tappe ed alla meta ultima 
si sostituirono delle intermedie : così almeno nell'esecuzione per 
crediti in denaro che in uno studio sull'accessione è quella ohe 
va sempre tenuta di mira. In tal modo adunque si immaginò 
un'esecuzione condotta sulla oosa e terminata con la alienazione 
della cosa stessa e col conseguente riparto del ricavato. Fin 
qui il patrimonio intero tratto in esecuzione era quasi un'ema- 
nazione della personalità del debitore di cui teneva viva la 
innegabile partecipazione nel rapporto processuale ; ecco invece 
sorgere, con la specializzazione ad una cosa, l' immagine nuova 
di un procedimento alla cosa legato; s'annebbia intanto la no- 
zione del rapporto processuale tendente alla meta ultima — ohe 
diremo mediata (attuazione della sentenza) — di fronte alla 
constatazione di un rapporto reale con meta più vicina — che 
diremo immediata (realizzo d'una cosa ed eventuale attuazione, 
sia pure parziale, del titolo). Le fasi nello sviluppo dell'esecu- 
zione sono dunque due: prima una surroga d'obbiettivo o tra- 
sposizione della meta finale ; poi un offuscamento dell'obbiettivo 
surrogato ed interposizione di mete intermedie. 

Per quanto messa in retroscena, la meta mediata non è priva 
di importanza sulle procedure singole. L'autorizzazione a ten- 
dere ad essa è un presupposto dell'avviamento della procedura 
sulla cosa» la quale dunque non è scopo a sé stessa, ma mezzo 
ad un fine più lontano. Anche nell'estensione dei procedimenti 
sulla cosa — che chiameremo procedure di sprepriaadone ese- 
cutiva 1 ) — si riflette l'influenza della meta mediata, ove è di- 
sposto, come in Austria, che il creditore non possa tendere a più 
fini immediati di quello ohe prevedibilmente occorra per l'at- 

l ) Introduciamo questa parola nella letteratura giuridica austriaca, 
perchè ci pare che ove trattasi di tener distinto il rapporto processuale 
che può vivere quanto il bisogno di tutela giuridica, dall'azione sulla cosa 
che può estinguersi molto tempo prima, non si possa farne a meno. In 
tutti gli altri casi ci attenemmo anche noi alla dizione della legge che 
parla d'esecuzione nel senso improprio di spropriazione, qui condannato. 

La procedura di spropriazione non termina coll'awenuto realizzo, ma 
con esso s'avvia soltanto ad uno stadio ulteriore. È strano che la Corte 
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dolorosi riscontri. Per dirne una, v'ha chi sostiene che la de- 
nominazione tf esecuzione coattiva „ ò troppo ristretta, poten- 
dosi ad essa troncare il corso con la volontaria attuazione da 
parte dell'obbligato; 1 ) ma in tal caso solo la meta immediata 
svani ; la mediata s'ottenne, ed è questo che importa. Ad altre 
importanti questioni cui in tal modo vien portata luce nuova, 
accenniamo più sotto ; qui prendiamo solo nota dei differenti rap- 
porti in cui le diverse mete mediate possono stare con le im- 
mediate. 

Anzitutto più mete immediate possono servire allo 
stesso scopo mediato. Ad esse si può dirigersi contemporanea- 
mente o successivamente. Già il diritto materiale conosce il pegno 
su più oggetti e le ipoteche simultanee, *) ohe preparano il terreno 
ad un'azione cumulativa su obietti diversi ; i vecchi diritti foggiati 
al romano stabilivano persino dei gradua nella scelta delle mete 
immediate. ') La pretesa a tutela giuridica non può consumarsi 
per il solo fai£o della scelta e della continuata azione su una 
cosa, ma subisce un'eventuale modificazione od estinzione solo 
col risultato dell'azione suddetta. Per ciò appunto l'abbandono 
del principio di generalità, se giovò al debitore, non nooque al 
creditore ; al quale però deve esser permesso, come la scelta de- 
gli oggetti su cui dirigere il proprio attaooo, anche il passaggio 
senza intoppi — sia pure in corso di spropriazione, purché 
verso rifusione delle spese resesi inutili — da una cosa ad 
un'altra. 

Ma anche la stessa meta immediata pud servire a più 
scopi mediati. Sì nell'esecuzione personale che nella reale il 
fine della procedura s'ottiene con la previa attuazione d'uno stato 
di cose, da cui poi con più o meno probabilità scaturisca l'effetto 
voluto. Ma assieme al voluto altri effetti subentrano, fors'anche 
eterogenei, quantunque non cercati né dall'estraente della pro- 
cedura né dai rispettivi interessati : la vendita esecutiva è diretta 
a cavar denaro da una cosa, eppur serve a liberarla da certi oneri 
o a scioglierla da un rapporto di condominio. Da questa molte- 
plicità di effetti risulta che terzi interessati possono aver desi- 
derio di produrre quello stesso stato di cose da cui il procedente 

l ) Schmidt, p. 15. 

*) § 222; Kbainz, I, p. 836-841; Stubbnrauch ai §§ 451-458. 

*) 1. 15 § 2, 8 D. de re jud. (42, 1); Wbtzbll, p. 685. 
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, innestando alla persecuzione della 
proprio raggiungibile attraverso la 
to essere indipendente affatto dal- 
■ cui la procedura è in corso, quanto 
necessariamente raggiunto già col- 
In ambedue i casi, come ricavammo 
mparato nella prima parte di questo 
ò al sopravvenuto una posizione pa- 
>. Il diritto materiale, ancora pri- 
itela, ha anche qui un istituto ba- 
ita: l'ammissione di più pegni su 
creditore di chiederne la vendita; 
one. l ) 

i sola esecuzione può estendersi 
sa cosa possono incontrarsi più 
in è pensabile su una cosa che 
Catione. Il diritto arteriale cono- 
te della stessa cosa nonostante che 
possa essere che uno solo ; s ) di que- 
tivo non fosse che un alter ego del 
ssuale avrebbe un riflesso. Ma in 
ae sulla cosa, tende a farla fruttare 
andare nuove obbligazioni in ohi è 
chie ; i necessari effetti esercitati su 
non possono essere che di alleggeri- 
1 giudice dunque non tende alla 
Lazi one : e questa non può farsi che 
iritto che avviava su ogni domanda 
ìffava in un ginepraio di processi 

ediati e tra loro indipendenti cui la cosa 
3 (come è oggi nell'esecuzione per credi- 
n'arresto personale). All'azione contem- 
pla aperto il campo, quanto più sono 
ilterà di tanto maggior pratica utilità, 
porto tra quello che il procedente spera 
precursore alla meta mediata (cioè dal 
darà. Precisamente calcolabile questo 
labilità del mercato, sia per l 1 incertezza 
cedenza ai creditori istanti. 
; per l'Austria § 480 e. e. ; altramente il 
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fotti necessari della procedura un'importanza determinantene 
l'essenza. 

Se queste considerazioni si fossero tenute sottocchio nello 
studiare la spropriazione, non s'avrebbe oggi tanta vivacità di 
polemica quanto al posto da assegnarle nel sistema giuridico. ') 
Innegabilmente qui s'estinguono e sorgono diritti con più faci- 
lità che in altri processi, ma* sempre trattasi di fenomeno secon- 
dario, non dello scopo processuale. *) Finché dunque conside- 
reremo come essenziale la posizione giuridica dei subietti in 
prima linea interessati, la natura processuale è innegabile. Solo 
per gli altri, interessati in seconda linea o condizionatamente 
alla persecuzione della domanda altrui, l' intervento del giudice 
non scopre ohe un carattere, nel risultato, non contenzioso. 
Cosa non molto strana, se si pensa che fino in stadio di cogni- 
zione l'atto concepito e voluto dal giudice come processuale può 
giungere alle parti cui è diretto, nell'essenza di un intervento 
giudiziario in affari non contenziosi: ciò nel caso che siasi in- 
gannato il giudice nel sostenere un bisogno a tutela mentre non 
tendevasi che a una pubblica documentazione. 

È naturale che il necessario innesto di effetti propri ad un'at- 
tività giudiziaria nello sviluppo d'altra attività tendente a fini 



*) Perfetta emancipazione dell'esecuzione vuole Plosz (Beitrtige zur 
Theorie de* Klagerechtes, Leipzig, 1880), p. 184-148; Obtkbr, p. 16, 31 ; 
Planck, Lehrb., II, p. 606 ( u procedura amministrativa, non giudiziale „) ; 
Dernburg, Hyp., II, p. 840 ( u non si tratta di decidere una controversia, 
ma di attuare pretese pacifiche o che valgono per tali ; scioglimento, sem- 
plificazione, regolamento di rapporti giuridici, ecco lo scopo dell'esecuzio- 
ne „); Fischer in Zeitschr. f. d. Civ. Pr., X, p. 419; Kohlbr, Proz. als E. 
K, p. 118; Soheutka, in Zeitschr. f. d. C. P., XVIII, p. 271; Seuffert 
in K. V. L, XXXIV, p. 885. 

Invece Wach, Hdb., I, p. 11, 12, 82-84; Sohmidt, p. 18 seg.; Krech- 
Fischbr, p. 98; Langhhinhkhn, p, 20 e 45; Bùlow, ProcessrecJtiswissen- 
schaft, p. 259, ritengono la natura processuale senza negare le caratteri- 
stiche derivanti dalla speciale tutela richiesta. In tutta la controversia 
nocque la confusione fra il concetto di litigio e quello di processo, che sono 
essenzialmente diversi: quando Fischer, loc. cit., prova che la legge ger- 
manica chiude il " EecMsstreit „ colla sentenza, o quando per l'Austria si 
volesse osservare che solo il r. p. e. regola gli affari contenziosi (v. la de- 
nominazione completa della legge stessa), non si porta il menomo contri- 
buto allo scioglimento della questione; v. anche Kohler, Ges. Beitr&ge, 
p. 520. 

*) Wach, Hdb., I, p. 53. 
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trovata di Billow che stringe tra loro il giudice ed i subietti in 
prima linea interessati. Naturalmente i fenomeni meramente 
processuali non possono nell'azione esecutiva su una cosa mani- 
festarsi nella maggiore purezza, dovendo essi adattarsi all'in- 
crocio con l'elemento meramente reale della spropriazione. Cosi 
il concetto di parte impallidisce ; pare quasi che il debitore sia 
attratto nella procedura dai suoi diritti all'obietto, anziché l'obiet- 
to appunto trovarvisi per la sua dipendenza dal debitore. In 
egual modo per il caso di mancata rappresentanza d'una parte 
non s'ha un rimedio corrispondente all'azione di nullità. *) In- 
fine per lo stesso motivo possiamo incontrare un'acoessione a so 
stesso : l' identità della persona fisica cioè scompare di fronte alla 
duplicità del titolo, e chi si ritira per un credito, viene inter- 
rogato ex § 206 se continui per l'altro; invece nello stadio di 
dichiarazione nessuno sognasi di parlare d'un consortium litis con 
sé stesso nel caso di semplice cumulatio obiectiva. 

Una pura emanazione del rapporto alla cosa è invece la cer- 
chia degli interessati che entrano nella procedura appunto per- 
chè tocchi dalla persecuzione della determinata meta immedia- 
ta. Dividonsi in due categorie : quelli che, come il procedente, 
fanno alla lor volta parte d'un rapporto processuale svolgentesi 
attorno alla cosa (intervenienti propri, acceduti), e quelli che, 
si trovano impigliati nel procedimento come investiti d'uno dei 
diritti che esso deve, per inevitabile necessità di cose, mutare 
od estinguere (intervenienti impropri. *) Il loro incontro non sta 
in rapporto con la individualità del diritto privato fatto valere, 
come sarebbe quello che succede con l' interveniente principale 
in stadio di dichiarazione, ma solo con la accidentalità d'essersi 
voluta l'attuazione del titolo attraverso 1$ spropriazione proprio 
di quella cosa ; a titolo immutato e a parti immutate i partecipanti 



sostiene un rapporto processuale tra le due parti soltanto; questa — che è 
anche l'idea di Kohlbr — poggia però su un concetto errato della posizione 
dello stato moderno di fronte a chi chiede tutela giuridica. La dottrina 
dominante e l'unica giusta sta dunque per un rapporto processuale al quale 
partecipano tre soggetti: il giudizio e le due parti. 

*) § 629* r. p. e. ; arg. § 189 r. es. 

*) Quantunque non compresi nella enumerazione legale che degli in- 
teressati fanno le leggi tedesche, si possono metter qui anche gli offerenti 
(aspiranti al conseguimento d'un diritto reale) e il deliberatario (che è già 
investito d'un diritto reale); Dbrnburg, Hypoih., n, p. 869. 

MnatTBiv*, V accezione iuW*$ècu9i<m*. 18 
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si cambiano con ogni assalto ad una oosa nuova. La posizione 
degli interessati in senso stretto — ohiamiamo cosi gli interve- 
nienti impropri e pensiamo ad essi anche quando parliamo di 
interessati senz'altro — è di tutela passiva ; tirati in giuoco dal 
procedente, vi rimangono finché i loro interessi non sono definiti; 
cooperano a ohe il riflesso della difesa, accordata dallo stato al 
procedente, non cada su terzi con vigore eccedente o con distribu- 
zione ingiusta; sono un prodotto della spropriasione, non dell'ese- 
cuzione ; non sono parti. ') Tuttavia l' incrocio dei due elementi 
già notati si riverbera anche qui ; gli interessati, estranei sempre 
al sorgere della procedura, possono non esserlo al tramonto. A 
parte di essi spetta di fronte al procedente il coeidetto ju$ offe- 
rendi (§ 462 cod. civ. con gli effetti civili del § 1358 ibid.), con che 
essi cambiano misura di interessenza, succedono all'antico pro- 
cedente nella veste di parte e possono proporre la desistenza 
(§ 200*) : *) è dunque il diritto ad uscire dalla cerchia ampia de- 
gli interessati per entrare in quella ristretta dei subietti pro- 
cessuali. Se non s'avesse a fare ohe con una spropriazione, si 
potrebbe costringere il procedente a ritirarsi quando l'offerta del 
creditore ipotecario raggiungesse la misura di ricavato prevedi- 
bilmente a lui definibile dalla vendita da effettuarsi, misura che 
il diritto positivo poteva con facilità stabilire. Invece già nei 
vecchi diritti per quel buon senso che molte volte segna la via 
dritta meglio delle più intricate disquisizioni, non si allontanò 
il procedente dal nesso alia oosa che col definitivo scioglimento 

l ) Jàokbl (1897), p. 83; Krbch-Fischbk (1883), p. 153; erroneamente 
Canstbin, Lehrb. y I, p. 244. Non basta per il concetto di parte un inte- 
ressamento alla procedura, occorre un cozzo di interessi opposti (anche 
Sohmidt, p. 144 n. 1) ; ora quelli degli intervenienti non sono necessaria- 
mente collidenti con gli interessi del procedente. Collidenti sono invece 
quelli del debitore, anche se la sua attività durante la procedura si mani- 
festa in molti riguardi, precisamente come quella degli interessati, quale 
difesa ad un'eccessiva azione attorea. 

') Non conveniamo con Krainz, I, p. 764 n. 8, secondo cui il diritto 
d'offerta dovrebbe sempre tendere ad impedire l'esecuzione e non sarebbe 
quindi concesso a ohi gode diritto di sodisf acimento anziché di pegno. In- 
fatti il solo riscatto non opera che una surroga nella persona del proce- 
dente, alla quale può — non deve — seguire la proposta di desistenza. A 
ragione Tilsch (in Ger. Zeit. 43/1899 al § 462) osserva che una volta seguito 
in tal modo il cambio di procedenti, la fattispecie del § 200* si confonde 
con quella più generale del § 200 3 ; come nel testo anche Nbumamn, Exec, 
p. 294. 



Digitized by 



Google 






del vincolo processuale anteriore ; vale a dire con un'offerta tale 
• per cui il creditore istante raggiungesse di colpo la meta me- 
diata. 

Se l'ingerenza accordata nel procedimento agli interessati 
In quale può persino giungere, come in Italia, alla continua- 
zione dell'istanza di spropriazione in caso di negligenza del 
creditore procedente, non li fy entrare nella sfera delle parti, 
d'altro canto sono parti vere gli acceduti, persino in un diritto 
positivo che li figura rappresentati dall'estraente e li condanna 
a piena inazione sino a compiuto realizzo. Essi si presentano 
con una domanda a tutela che ha vita indipendente; hanno po- 
sizione intimamente attiva ; non cercano di guarentirsi da pre- 
varicazioni dannose, ma mirano nel proprio interesse all'accordo 
tra lo stato di fatto e un loro diritto da attuarsi ; si immettono 
nella procedura, non vi vengono attratti. 

Anche la posizione del giudice esecutivo non si chiarisce 
che tenendo sottocchio i due elementi del procedimento. Da 
un lato la sua scelta è un riflesso della spropriazione, determi- 
nandosi essa quasi sempre da una relazione del giudizio all'o- 
bietto (§ 18). L'essenza della sua attività invece non va spie- 
gata che con criteri di diritto pubblico e in ciò è un riflesso 
dell'esecuzione, ossia della natura processuale. Se infatti, come 
molti sostengono, l ) il giudice è rappresentante del procedente, 
come possono aver fiducia in lui gli interessati in senso stretto? 
come accetta egli ulteriori mandati da parte degli acceduti che 



*) Per l'impossibilità di costruire la spropriazione applicando i criteri 
privati della vendita, veggansi specialmente le deduzioni di Kbech-Fischbr 
(1888), p. 3, 9, 23, in opposizione ai motivi della legge che portavano la 
teoria contrattuale; Dbrnbukg, Hypoih., II, p. 841; idem, Pfandr., II, 
p. 257 seg.; idem, Privatr., I, p. 865, osserva che potendo il procedente 
rendersi deliberatario, conchiuderebbe un contratto con so stesso, e defi- 
nisce rettamente il compito del giudice: portar ad attuazione il diritto 
leso e conchiudere i negozi a ciò necessari; questo nota pure Lanohbinekan, 
p. 48, ove dice che nella procedura il procedente non è causa causane, 
ma conditio sine qua non. 

Di parere contrario Schultzb, Privatr., p. 64-77, secondo cui ancor 
oggi il giudice opera bensì quale organo dello stato, ma come incaricato 
del procedente, e fondamento giuridico d'ogni coazione è la privata vo- 
lontà del creditore basata ad una pretesa materiale liquida ; d'accordo an- 
che Sbuffert in una recensione dell'opera testò nominata; Krainz, II, 
p. 226, n. 8. 
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riescono a modificare ed intralciare l'effettuazione del primo 
conferitogli? dove cava l'autorizzazione ad un carattere A stret- 
tamente ufficioso, come è in Austria? e degli interessi sociali 
con che veste si prende egli cura? 

Incontreremmo la stessa necessità di sceverare ad ogni pas- 
so i due elementi della procedura, se considerassimo, anziché le 
persone partecipantivi, lo svolgimento della stessa; ma questo 
studio ci trasporterebbe troppo lontani dal nostro tema e oi è 
d'uopo lasciarlo. Solo ad un'osservazione non si può rinuncia- 
re ; nella prima parte (p. 30 seg.) fu notata la poca cura ohe in 
genere si dedicò allo stadio di riparto: solo le leggi più mo- 
derne, e specialmente l'austriaca, hanno speciali cure verso uno 
stadio che nella spropriazione figura come una mera appendice 
di procedimento già finito e nell'esecuzione come il punto cul- 
minante di tutta l'azione giudiziaria. Sicché da un confronto 
col passato oi sembra di poter venire anche qui, come indub- 
biamente nella teoria degli interessati in senso lato, ad una 
conclusione che in sulle prime suona alquanto paradossale. I 
diritti vecchi con una rigorosa prooessualizzazione delle forme 
della spropriazione, vale a dire con un forzato adattamento ad 
essa delle esteriorità dello stadio di dichiarazione, non corrispo- 
sero alle esigenze della vera natura processuale, cioè non giun- 
sero ad un presto ed efficace sodisfacimento delle diverse pre- 
tese di tutela; i nuovi invece, emancipando completamente le 
forme della procedura, si avviano ad una felice fusione dei due 
elementi con un notevole rinforzamento dell'intima essenza pro- 
cessuale. 

La spropriazione più evoluta, con una cerchia ampia di par- 
tecipanti alla procedura, ci porta a tocoare un istituto affine, 
il concorso fallimentare. I cenni storici da noi esposti provano 
che esso contribuì assai a plasmare l'istanza di spropriazione 
come è ora, tenendo viva per secoli l' idea dell' intervento attiva 
di terzi; il primo germe dell'accessione si staccò in Prussia 
dalle norme concorsuali ed anzi i motivi della legge del 1869 
considerano ancora l'esecuzione come un concorso speciale, con- 
cetto che tramonta appena nella legge del 1883. l ) Viceversa» 

l ) Hbidbnfbjld (1888), p. 65; la somiglianza al concorso nella legge 
del 1809 era aumentata dal fatto ohe nella spropriazione tutti i diritti esi- 
stenti sull'oggetto si convertivano in una pretesa a denaro. La legge del 
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la spropriazione risorta a vita nuova ritempra con 1 
modernità il procedimento fallimentare. l ) Tuttavia 
tati devono tenersi bene distinti: sono diversi i bis< 
evocano, diversa la procedura, diversa la costruzioi 
Infatti è inseparabile dal concorso il concetto di li< 
di generale appuramento di rapporti intricati, e eie 
resse comune dei partecipanti; l'aprimento della prò 
ha effetti solo per chi la chiese, ma per tutti gli insi 
diventano vere parti ; essa non è poi solo esecuzione, 
fissazione di pretese. Altro nella procedura di spi 
Qui l'inoont^o con altre persone tutelanti i propri 
canto al procedente non è un'emanazione dell'essenz 
cesso, ma necessità del suo tecnico sviluppo attravei 
cosa, dalla quale anzi lo scopo del processo — eh 
duale — incontra ritardi e difficoltà d'attuazione. C 
sati non si reclutano indifferentemente fra i credito 
bligato, ma entrano nella procedura per riflesso di 
reale alla cosa; questo diritto dà loro veste di pore 
contro l'azione del procedente oppure li accomuna 
Sono avvinti al processo dall'obietto, dalla corniti] 
meta immediata; mentre i creditori concorsuali sono 
gli obietti dal processo, dalla comunanza della met 
Il loro intervento si manifesta diversamente a secoi 
ritto reale ed eventualmente anche del rango ohe ee 
confronto di quello del procedente; ad ogni modo e 



1883 assieme a questa disposizione tolse anche ogni lontano 
l'affinità con un concorso speciale, il ohe noi non potremmo e 
xe; veggasi il § 16 che accorda la Beschlagnahme solo a vani 
la chiese, mentre il § 9 della legge anteriore disponeva ohe e 
per l'estraente, per gli aderenti e per tatti i creditori reali esii 
yiamento dell'esecuzione. Non è da convenirsi DaBifeURG, Privai 
Hypoth., II, p. 883, ove trova di valore assai discutibile questa 
che qualifica a Spitzfindigkeit] essa è invece voluta dalla divers 
fra spropriazione e concorso, e l'inconveniente da lui temuto < 
di pertinenze mobili fatta dal proprietario d'un fondo prima 
cazione dell'accessione, cosicché, ritirandosi poi il procedente e 
l'acceduto, questo non potrebbe impugnarla, — è fuori di p 
l'Austria (§ 252). È ad ogni modo merito di Dbrnburg d'ave 
accennato all'analogia fra i due istituti in parola ; v. p. 12, n. 
*) Schauhr (Ueber den Einfluss der E. 0. auf die Befri 
Realglàub. im Concurse) in Ger. Zeit. M/1899. 
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diritto di socfisfabiinento non fa ohe difendersi, mentre nel con- 
corso anóhe contro lór voglia tutti si assumono la parte degli 
assalitori. Delle pretese che chiedono attuazione, la fissazione 
è già avvenuta in stadio anteriore; 1 ) onde una notevole sem- 
plificazione di forine. Nel qual riguardo rimettiamo al prossimo 
paragrafi) lo studio per noi interessantissimo delle ragioni le 
quali dovevano condurre nei due istituti ad una differente re- 
golazione della pluralità dei creditori che più corrispondesse al- 
l' intima natura d'entrambi. 

Quanto venimmo esponendo, non ci lascia alcun dubbio sul 
posto da assegnarsi all'accessione nell'esecuzione. Più rapporti 
processuali, invece di svolgersi indipendentemente uno dall'altro, 
si trovano forzatamente uniti in una procedura unica, ili quanto 
essi danno origine ad un'anione sulla medesima cosa e finché 
etfsa dura. È dunque una particolarità imposta all'esecuzione 
dalla spropriazione ; particolarità passeggera però, tanto nell'e- 
voluzione complessiva del rapporto processuale, quanto nella 
stessa spropriazione, perchè quest'ultima abbraccia in sé lo sta- 
dio di realizzo, oltre al quale invece non vive — come vedemmo 
— l'accessione. Più vie stanno aperte al creditore munito di 
titolo che chiede sodisfaciménto ; ma assieme a lui anche altri 
possono batterle, miranti al medesimo stato di fatto (realizzo), da 
cui ognuno attende il raggiungimento d'un'omogenea meta im- 
mediata; ciascuna di queste vie, sia essa percorsa da uno o da 
più, resta poi impraticàbile per i rimanenti; onde un affollarci 
contemporaneo ed un interinale assooiamento di persone, nulla 
importando ohe una d'esse sia vicinissima e l'altra assai lontana 

l ) Eccezione: talvolta l'esecuzione ha luogo senza previa disamina e 
decisione del giudizio, e precisamente in caso dei cosidetti documenti esecu- 
tivi (§ l 17 ), ove essa si collega all'atto dispositivo del debitore col quale esso 
si sottopone alla ooazdo&e forzata, rinunciando alla pretesa di previa tutela 
mediante sentenza. A tutta ragione Waoh (sue lezioni 1899-1900) sostiene 
che questa procedura è una continuazione del mamdatwn ritte clausula del 
diritto comune, emesso su insirutnentaffiiarentigicUapubUea; rappresenta 
dunque una speciale cognizione sommaria involta nella esecuzione e mu- 
nita di particolarità rilevanti: limitazione nelle defenrionts, esclusione 
d'una riconvenzione, di un cumulo ecc. ; (c£r. invece Schmidt, p. 768, n. 2). 
L'orrore che questa procedura inspira a Dbrnbubo, Hypotk., II, p. 868, ò 
del tutto infondato ; vero è però ohe in Germania essa non riuscì ancora a 
farsi popolate; cfr. anche Koblbb (Qescmmelte Beitràge, Berlin, 1894), 
p. 468-496. 
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dalla meta mediata. Usciti dalla gola 
sbandano per ritrovarsi forse su un'altra 
limo d'un'altra cosa o per vedervisi accop 
non conosciuti dapprima. 

Nella spropriazione l'accessione è il j 
dirizzo realistico generato dall' individuai 
governava la più antica consuetudine gerì 
un giusto freno alTeetraente ; se infatti 1' 
Tessati i. s. str. non limita l'azione pn 
istante, richiamandola solo ai suoi giusti 
acceduti, sì. Viene tolto con essa al prii 
vilegio punto necessario alla sua posizion 
indeboliva la tutela garantita dallo stato 
tanto nel vecchio sistema austriaco come 
tini si veggono spesso portati alla meta 
qualunque coopcrazione nella preparazion 
fatto ad essa precedente. E nello stesso t< 
l'estensione la posizione di parte spettante 
mente e la tutela loro concessa non soffre 

Finché l'esecuzione resterà scompagna 
ritti e su prospettive di sodisfaoimento al 
dazione sarà quella che aocoppierà più f< 
tela del diritto leso a minori turbative d 
L'accessione offre indistintamente a tutti 
(in. senso ampio) il massimo grado di tut 
operazione del giudice all'effettuazione e 
eppur lascia immutata la cerchia degli 
denti e in massima anche l'intensità del 

In ciò è il più bell'elogio del nostro i 



§3. 

6) Pluralità di creditori pr 
e unità di spropriazione; rapport 

I. 

Secondo la vecchia teoria del diritto 
gettavo e consorzio di lite non erano pun 
ti. U primo infatti era assolutamente / < 
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condo ammettevasi per i casi speciali di connessiti o identità 
del fondamento delle petizioni ; l ) ma il procedimento in tal 
caso riteneyasi uno ed i consorti si concepivano come una unità 
esteriore, sia come persona giuridica *) o come societas UHs *) o 
quale comunio incidens processuale. 4 ) Solo mezzo secolo £91 un 
intelletto geniale venne a spezzare questo ammasso d'errori, il 
Planck ; un'acuta analisi delle fonti romane gli fé scoprire che 
ogni consorzio è l'unione di tanti processi quanti sono i con- 
sorti, e che ognuno dei processi uniti vive da sé, nulla ostan- 
do la relazione puramente formale con altri. 5 ) Da quel di la 
teoria prese a parlare di cumulo soggettivo o di consorzio di 
lite senza far distinzione; ed ancor oggi le due denominazioni 
indicano lo sfesso fenomeno processuale. 

Anche nell'accessione, come vedemmo, abbiamo un cumulo 
di rapporti processuali; si riduce essa dunque ad un consorzio? 
Rispondendo negativamente, non potremmo sottrarci alla con- 
statazione che dunque la cumulazione è un genus, di cui per 
lo meno il consorzio e il rapporto d'accessione si presentano 
come specie diverse. Senonohè prima di poter proclamare que- 
sto importante risultato delle nostre ricerche, è d'uopo consi- 
derare dawioino una sottospecie del consorzio che coli' istituto 
nostro ha qualche analogia di manifestazione ed in secondo luogo 
la pluralità di creditori in caso d'esecuzione generale, nel con- 
corso. 

IL 

La modèrna teoria del consorzio di lite e la sua applicabilità 
a tutti i casi di pluralità di parti corse pericolo d' essere scossa 
da un istituto nuovo del r. p. 0. ted., rioopiato poi non del tutto 
felicemente dalla legge austriaca; intendiamo parlare del con- 
sorzio speoiale •) secondo il § 14 r. p. e. Quantunque l' opinione 

') Wbtzhll, p. 829 ; Canstbin (StréUgenossenschaft eco. Wien, 1876), 
p. 4; Plance, Mehrheit, p. 426; Wacubnfbld, p. 2. 
*) Letteratura in Kisch, p. 2 n. 1. 

3 ) Letteratura, toid., p. 2 n. 3. 

4 ) Letteratura, ibid., p. 8 n. 1. 

5 ) Planck, Mehrheit, p. 105 seg., 885 seg.; Mbnobb in GrUnhxU '$ 
Zeitschr., VII, p. 686; Canstbin, Streitgen., p. 6; Wachbnpbld, p. 67. 

•) Evitiamo a bella posta la denominazione di u consorzio unitario „ 
che pur troverebbe appoggio nella dizione della legge. In Germania par- 
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dominante *) scorga* anche qui un complesso di processi uniti, 
poco mancò che s'abbandonassero gli splendidi risultati di Planck 
per contrapporre al vero consorzio un altro, di natura pretta- 
mente eterogenea. Le particolarità del consorzio speciale deri- 
vano da un influsso del diritto materiale sul formale, da un adat- 
tamento delle solite forme processuali al bisogno di decidere 
conformemente più controversie pendenti. *) Tale bisogno causa 
un indebolimento del principio di disposizione, perchè se ad 
ognuno dei oonsorti attori era libero di entrare e resta poi libero 
di uscire dal nesso processuale, rispettivamente se ognuno dei 
convenuti può allontanarsi mediante ritiro in suo riguardo della 
petizione, 8 ) è però limitata la facoltà del consorte di addurre 
con atti dispositivi singoli o con la mora un esito diverso da 
quello che tocca gli altri. Tacciamo degli atti dispositivi, su 
cui la teoria non è concorde ; 4 ) ma per la mora è stabilito ohe 
l'effetto degli atti processuali dei consorti attivi si estenda an- 



lasi indifferentemente di consorzio necessario o qualificato o inseparabile 
o speciale : ma il primo di questi aggettivi, quantunque usato dallo stesso 
r. p. e tecL può condurre a malintesi; il terzo è addirittura incorretto ; non 
resta quindi che far uso d'uno degli altri due. — Il consorzio speciale non 
ha una storia; Planck lo ignora affatto; cenni sulle sue origini in Amb- 
lunxbn, p. 42-65; Hàchhnburg, p. 19-27; Waohbnfbld, p. 21-84; Kisoh, 
p. 29-36. 

l ) Kohlbr, Proz. ale. R. V., p. 101 seg.; Hàchhnburg, p. 4; Waohbn- 
fbld, p. 48 seg.; Kisoh, p. 10-18 contro Amblunxbn, p. 8; Whismann, p. 71, 
104 e forse anche Waoh, Hdb., I, p. 89. 

*) Fissiamo dunque che trattasi di più controversie pendenti; se av- 
viate con diverse petizioni, il cumulo suocede nel solito modo a mente del 
§ 187 (Waohbnfbld, p. 64 ; erroneamente Hachbnburg, p. 29, secondo cui 
l'unione seguirebbe ex lege) ; un conchiuso di separazione non è impossibile 
(Wachenfbld, p. 63 ; Kisoh, p. 6 n. 1, p. 12, 42 n. 1): a torto lo ritengo- 
no inammissibile Nbumann, p. 149 e Waoh nelle sue lezioni 1899-1900; i 
mezzi di attacco o di difesa non occorre sieno eguali per tutti i consorti; 
le sentenze sono tante quanti i processi (Waohbnfbld, p. 63). 

Disputasi se il diritto materiale conosca qualche caso in cui la con- 
corde definizione delle sentenze è di necessità logica e giuridica ; Waohbn- 
fbld, p. 91, per la negativa; di parere contrario (e giusto) Ejsch, p. 8; 
Hàchhnburg, p. 8; Wach in K. V. J., XTP, p. 847. 

3 ) Kisoh, p. 46 ; il ritiro della petizione da parte d' un consorte attore 
o contro un consorte convenuto è negato da Truttbr, p. 111. 

4 ) Waohbnfbld, p. 146, nega ogni particolarità del consorzio speciale 
quanto agli atti dispositivi; l'opinione contraria però è la dominante: 
ELisch, p. 90; Hàchhnburg, p; 60-62; Nbumann, p. 149. Atti dispositivi 
che provengono da singoli consorti e mancano quindi del solito effetto for- 
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ohe agli altri 1 ) i quali neppure con espressa rinuncia a questo 
favore potrebbero attirare su sé stessi una disposizione contu- 
maciale. 

Se dunque nel solito consorzio l' unione è solo esteriore né 
tende affatto ad una eguale definizione delle controversie, qui 
vuoisi appunto raggiungere quella conformiti di- sentenze che 
non proclami un impossibile stato di fatto, ora affermando ed 
ora negando il medesimo diritto. Ma ciò è fattibile solo se si 
allarghi talvolta l'effetto solitamente inerente all'azione proces- 
suale del singolo e tal'altra si restringa : la prima via fu scelta 
in caso di inattività d'un consorte, la seconda in quello di dir 
sposizioni cozzanti prese da più consorti attivi. Questa, a dif- 
ferenza della prima, non rappresenta materia processuale molto 
interessante: è un trasporto nel campo procedurale della limi- 
tazione di disponibilità derivante dalla communio juris sulla 
stessa cosa. Occupò invece la letteratura la costruzione giuri- 
dica riflettente l'allargamento negli effetti dell'attività d'un 
consorte: s'ha a fare con un semplice effetto riflesso dell'atto 
altrui?*) o con una vera rappresentanza da parte dell'agente, 
quantunque dai consorti non voluta? 3 ) Questione su cui qui non 



male, hanno però influenza sul libero apprezzamento del giudice ea* § 272 
r. p. e 

*) Cosi s'esprime la legge austr. al § 14, Il r. p. o. ted. al § 62 meno 
felicemente dice : u i consorti non attivi si considerano come se fossero rap- 
presentati dai consortì attivi „. Altro pregio della legge austr. è la nor- 
ma, lasciata dubbia in Germania, del § 402 al. 4> Invece è a deplorarsi 
che il § 14 parli di una a parte litigante unitaria „ , mettendosi evidente- 
mente a fianco di coloro che ritengono l'unita processuale; inutile dive 
che questi apprezzamenti teorici del legislatore non possono sbarrare il 
passo ad una libera investigazione scientifica. 

*) Cosi Hachbnbubo, p. 8, 88; secondo lui gli effetti riflessi sono pon- 
ti oscuri o divagazioni del diritto, ma appunto per ciò una prova ohe il 
diritto non è una matematica o una scienza basata solo a formolo, ma 
parte viva della vita cui serve anohe a costo della severa logica. 1/ idea 
è di Jhbring (Die Beflexwirkungen) in JahrbUcher, X, p. 248 seg«, 284 segg. ; 
una critica non del tutto convincente in Kisch, p. 70-78 e prima in Wa- 

OHAHFBLD, p. 127. 

3 ) L'idea del legislatore tedesco è la maggiormente accolta nella let- 
teratura, quantunque richiegga uno strappo al concetto di rappresentanza 
comunemente accettato e riconosciuto scompagnabile dalla volontà di rap- 
presentare. A ogni modo non è il caso d'una procura presunta (come vuole 
Cànstbin, Strettgenoss., p. 9, 66), o d' una procura finta (Waohbnfrld, p. 
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giova fermarsi, premendoci solo d'aver constatato due caratte- 
ristiche del consorzio speciale : pluralità dì processi ed indeboli- 
mento del principio di disposizione in caso di mora d'un con- 
sorte. 

Da quanto dicemmo, sono ciliare le analogie che corrono tra 
i due istituti. Entrambi nascono e si sciòlgono nel processo; 
in entrambi troviamo più rapporti processuali legati così inti- 
mamente che lo sviluppo d'uno ha riflessi su quello dell'altro; 
in entrambi può ognuno degli interessati entrare od uscire du- 
rante il corso della procedura; 1 ) qui e li trattasi quasi sempre 
d'un riflesso sulle disposizioni formali esercitato dal diritto ma- 
teriale. Ma proprio negli essentialia si manifesta il contrasto. 
Se nel consorzio s'accumulano ambi gli elementi costituenti 
ogni processo — quello interno o rapporto processuale fra parti 
e giudice e quello esterno o sequela d'atti determinata al legi- 
slatore da leggi di logica e d'opportunità tecnica, — nell'ac- 
cessione il cumulo si riferisce solo al primo elemento: come 
vedemmo, abbiamo cioè più esecuzioni ossia più rapporti pro- 
cessuali, ma una sola spropriazione. Questa unità effettiva del- 
l'elemento esterno o formale della procedura, partorisce na- 
turalmente parecchie conseguenze pratiche opposte a quella 
.apparente che s' incontra nel consorzio speciale. Essa esclude i 
conchiusi d'abbinamento *) e quelli di separazione ; essa non dà 



138-160), ma d' una rappresentanza ex lege (cosi Amblunzbk, p. 72 seg.). 
Vedi anche Kisch, p. 70-80 ; critica in Hachbnbueg, p. 6-12. 

*) Haohhhbubo, p. 65; Kisch, p. 46; eccettuati i rari casi in cui sia 
ammessa una exceptìo plurium consoriium (p. es. in Germania nella peti- 
zione ex § 682 al. 2; in Austria nella intervenzione principale ex § 16 r. 
p. e: non invece nell'opposizione di terzi ex § 37 r. es.); Wstzbll, p. 882- 
887; Axhlunxbn, p. 18; Wachhnfhld, p. 12. 

*) Ohe un consorzio di lite può sorgere anche per conchiuso d'abbina- 
mento, è evidente ; nella letteratura tedesca tutti sono d'accordo (Schmidt, 
p. 868; Sbuffbrt e Pbtersbn al § 188 della vecchia numerazione; Wach, 
nelle sue lezioni 1899-1900; contrario però Gaupp al detto paragrafo); per 
l'austrìaca Nbumann, p. 476, trova solo un rapporto somigliante al con- 
sorzio e Klhin, p. 85, neppur questo. Conseguentemente a questo princi- 
pio Klbin sostiene anche che gli effetti del consorzio speciale non possono 
mai sorgere per forza di abbinamento. 

Anche a nostro parere è probabile ohe la legge ai §§ 46, 97, 127 r. p. 
e. pensi solo al consorzio proveniente da cumulo già occorso in petito, ma 
ciò non porta che siano meno consorti gli altri, i cui processi furono uniti 
per conchiuso di giudice. La facoltà di cumulare è più ampia nei giudice 



Digitized by 



Google 



— 204 — 

campo a considerazioni d'opportunità da parte del giudice il 
quale non decreta, ma dichiara l'accessione. Nel consorzio spe- 
ciale F accomunamene delle forme segue allo scopo di preveni- 
re una discordanza delle decisioni, possibile per la diversità di 
fondamento che ogni parte può offrire al giudice per la senten- 
za; qui la meta da tutti voluta è una ed una pure la forma 
dell'atto ohe vi conduce. La tutela dello stato cioè nello sta- 
dio esecutivo, meno legata ad effetti solo individuali, interinal- 
mente concretizzandosi in un certo oggetto, su quella cosa si 
esaurisce anche per altri interessati ; e come essa in genere, an- 
che le singole azioni che la costituiscono, oosicohè p. es. una 
seconda stima assunta in una spropriazione per isvista del non 
essersi rimarcata prima la procedura già pendente per altro cre- 
ditore, non ha effetto di sorta, mentre in caso d'abbinamento 
nessuno può ignorare ciò che ad ogni consorte è anteriormente 
occorso nel suo processo particolare. 

Senonchò la varietà di costruzione da darsi ai due istituti 
non è sufficiente argomento per vincere ogni obiezione; qual- 
cuno potrebbe infatti ribattere ohe la pluralità di processi nel 
consorzio speciale non è ancora provata sì chiaramente che ogni 
voce avversaria debba tacere. Più sicura via al concetto delle 
reciproche differenze è l'esame dell'esterna influenza esercitata 
sul rapporto processuale, sia del consorte sia dell'acceduto, dalla 
presenza altrui. Il consorzio speciale giova al singolo da cui 
allontana una sfavorevole definizione del processo causata dalla 
sua mora; e ciò è tanto vero che Wachenfeld credette di poter 
fondare appunto sulla reciproca difesa dei consorti l'essenza del- 
l' istituto: specialmente nella legge austriaca che non conosce 
l'opposizione *) per impedire gli effetti d'una sentenza contuma- 
ciale, il vantaggio processuale si rende in ogni caso evidente. 
Diverso nell'accessione ove ogni creditore, pur tenendo di mira 
l'obiettivo comune, cerca spingere la procedura in un dato in- 
dirizzo più favorevole all'attuazione dei suoi diritti ed è quindi 



(§ 187 r. p. o.) che nelle parti (§ 11 r. p. cj; almeno a quei casi dunque 
in cui il cumulo disposto dal giudice avrebbe potuto farsi anche dalla par- 
te, non si comprende perchè non s'abbiano ad applicare tutte le norme date 
dalla legge per i consorti 

*) È VEinspruch del r. p. e. ted. (§§ 888-346), ricopiato àelVopposUion 
del code de procedere. 
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maggio delle azioni delle parti e del giudice, un comune portar 
pietre all'edificio da cui uscirà la sentenza; alle parti è libero 
di sospendere il processo. Qui colla produzione del titolo, col- 
l'indicazione del mezzo esecutivo e dell'obietto la necessaria at- 
tività della parte è finita; la spropriazione procede d'ufficio, 
rimanendo esolusa sino la sospensione per comune accordo di 
parti. Da un canto dunque l'inattività della parte implica uno 
sconcerto ohe, se occorre nei punti più salienti della procedura, 
la legge combatte con la precoce definizione della stessa; dal- 
l'altro invece è l'attività degli interessati che rende più pesanti 
e complicate le forme del realizzo. Ignorare l' inattività nel pro- 
cesso di dichiarazione come succede in caso di consorzio speciale, 
è liberare la procedura da influenze che la distolgono dal suo de- 
corso naturale e quindi il più semplice modo di sfuggire ad una 
sentenza cui per ragioni estranee al processo non vogliasi dar 
a base la mora d'una singola parte. Ma nella spropriazione la 
comunanza dei diritti sulla cosa è nata solo nella procedura e 
con essa si estingue, cosicché il realizzo condotto da un proce- 
dente — in opposizione alla sentenza ottenuta dal consorte ex 
§ 14 — non ha alcun effetto sulla posizione giuridica d'un pro- 
cedente ritiratosi o d'un creditore non mai insinuatosi. Nessun 
interesse quindi a trascinare nel procedimento un creditore oltre 
al punto in cui lo si possa credere tacitamente ritiratosi dalla 
persecuzione della cosa; anzi di tal fatta si impedirebbe un av- 
vicinamento della spropriazione alle sue semplici forme normali. 

Non si può dunque ohe approvare la nostra legge per non 
aver assunto una norma analoga a quella del § 14 nei pochi casi 
in cui volle dar vita, a ragione o a torto, ad una presunzione 
di tacito ritiro d'uno tra i procedenti. Si pensi ai §§ 188, 206 : 
la dichiarazione di continuazione non vale che per chi la fa. 
D'una rappresentanza o anche solo d'un effetto riflesso neppure 
V idea. 

I due istituti mostrano di comune il contemporaneo svolgi- 
mento di più rapporti processuali, tra loro intimamente legati; 
ma diversa è la costruzione interna, diverso l'essenziale modo 
esteriore d'affermarsi. Per cui non è ^errato conchiudere che 
l'accessione può essere studiata accanto al consorzio, mai entro 
ai confini dello stesso. 
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Il bisogno di non far pesare esclusivamente su uno o piti 
creditori gli effetti della generale insolvenza del debitore, ma 
di ripartire egualmente il danno fra tutti, fu sentito già dai 
Romani. Ma se gli antichi non ci avessero tramandato un isti- 
tuto atto ad affrontare tale stato di cose, l'indirizzo moderno 
— quello stesso che crea p. es. le assicurazioni contro i danni — 
lo farebbe nascere : è la massima dell'azione e della perdita col- 
lettiva nelle più urgenti distrette. Il concorso fallimentare, 
sorto per impedire i riflessi che negli interni rapporti e sulla 
società potrebbe avere uno sregolato bellum omnium cantra omnes 
è naturalmente costruito su una pluralità di creditori; è per 
questo che qui dobbiamo farne cenno. 

Il concorso è processo. E una speciale tutela accordata dallo 
stato a pretese patrimoniali; nel suo sviluppo essa comprende 
in sé ed unisce e svolge contemporaneamente le due faccie della 
tutela processuale, fissazione cioè ed esecuzione. All'obiezione 
di Gansteiriy ') ohe quest' istituto sia solo affine al processo ci- 
vile, perchè non diretto a giudiziale fissazione mediante sentenza 
ma a fissazione mediante riconoscimento della controparte, vo- 
gliamo passar oltre: è sufficiente che fissazione vi sia e che si 
faccia con controllo del giudizio ; data l' identità dello scopo cui 
servono, al concorso del diritto comune che si muove impacciato 
nelle gravi forme del processo i. s. str. ed a quello dei diritti 
moderni cha se ne sono ribellati, non può assegnarsi diversa po- 
sizione nel sistema giuridico. Nò miglior considerazione meri- 
tano le osservazioni di Pollale*) che qui manohi il rapporto di 
parte 8 ) — non è evidente ohe i creditori concorsuali hanno po- 

l ) GriXnhut's Zeitschr., IX, p. 491; Sbuffhrt, d. Konk., p. 2, sostiene 
che la fissazione segue per mezzo del giudizio concorsuale coll'assunzione 
della pretesa nella tabella. 
. *) p. 23-25. 

3 ) Egli parla quindi a p. 28 di u fattori „ del concorso ohe sarebbero il 
giudizio, il commissario, le diverse specie di creditori, l'adunanza generale, 
la delegazione, ecc.; con ciò ognuno vede ohe si mettono in prima linea 
elementi puramente formali senza alcun indice della loro partecipazione 
materiale al concorso. 
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8Ìzione analoga a quella dell'attore e l'oberato a quella del con* 
venuto? — e il principio audiatur et altera pars — vale esso 
forse nell'esecuzione, che anche secondo Pollale è processo? — 
e lo stadio di dichiarazione e il carattere di coazione del rea- 
lizzo, perchè il concorso può aprirsi persino contro la volontà 
di tutti i creditori — verissimo ; ma si noti che se tutti i cre- 
ditori omettono d* insinuarsi, il concorso è avviato prò nihilo. l ) 

Senza tener continuamente sott'oochio l'essenza del processo, 
non è possibile prender partito in questa ed in somiglianti que- 
stioni; le particolarità ora accennate ed altre che s'accampano 
per trasportare il concorso in braccio alla non contenziosa, pro- 
vano solo che esso è un extraordinarium, oome la procedura per 
mandato o la cambiaria o la monitoria o la arrestatoria. Que- 
stione questa che urge di assodare, perchè a riempire le lacune 
del reg. oono. è interessante sapere se in Austria debbansi chia- 
mare a contribuzione le norme fresche delle nuove leggi pro- 
cessuali e specie della legge esecutiva o quelle mezzo antiquate 
della patente del 1864. *) 

Il concorso è esecuzione generale ; 3 ) ma un'esecuzione che, 
aprendo le porte a chiunque si vanta creditore, deve nel suo 
grembo comprendere un'attività di fissazione delle pretese. L'aver 
raggiunto un titolo eseoutivo è premessa della definitiva parteci- 
pazione alla procedura ; il titolo qui s'ottiene nella procedura stes- 
sa e non è quindi, come nelle solite esecuzioni, un requisito per 
entrarvi. Ne viene che il primo fenomeno processuale, il con- 
chiuso d'aprimento, è atto esecutivo; esso comprende infatti 
l'arresto d'un patrimonio allo scopo del suo realizzo e del pro- 
porzionale riparto tra i creditori. Quantunque la cerchia di co- 

l ) Non parliamo dello strano argomento cavato dalla volontà della 
legge; il reg. oonc. germanico che invece di richiamarsi alle norme della 
non contenziosa ha accenni al reg. proc. civ., dovrebbe per questo solo 
regolare un istituto di natura affatto diversa da quello della legge austriaca? 

*) Pollak, p. 05, esclude la sussidiaria applicazione delle norme del 
processo civile, ma non può poi non ammetterla per l'esecuzione, p. 829 ; a 
ragione invece Seuffbrt, d. Konk., p. 114-124, la ammette senz'altro, pero 
con le restrizioni riohieste dalla specialità della procedura; su quest'ulti- 
me vedi nel testo. 

3 ) Wagh, Hdb., I, p. 49 seg., 543; Kohlhr, p. 8, 525; Sbuffhbt, p. 75; 
idem, d. Konk., p. 8; Bar, p. 842; Schultzb, p. 154; Sohmidt, p. 184; 
contrari Obtker, I, p. 15-17; Pollak, p. 28; Schrutka, Compensation im 
K., p. 90 n. 1. 
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storo sia ancora indeterminata, consta che più creditori 
e ad essi viene deferito un diritto che potranno adir* 
insinuazione, perchè solo con 1' insinuazione essi diventa: 
chiedendo d'essere contemplati — previo accertamento 
gitimatio, ossia della loro pretesa — nella esecuzione già a 
Laddove di solito l'esecuzione si fa per attuare un ti1 
si tende al titolo per prender parte all'esecuzione. 

I riflessi formali dell' indirizzo predominantemente e 
s'affievoliscono in un diritto positivo fatto a base di si 
cludentisi, come erano gli stadi di liquidazione, di pri 
distribuzione del diritto comune, *) in cui la fissazione s' 
con sentenze singole od abbinate e i creditori, anche 
mente, o non stavano in rapporto di sorta o in quello 
sorti. Ma ed la legge germanica ohe l'austriaca si muo 
liberamente e all'accertamento delle pretese non vien 
posizione a sé con trasporto dei principi del processo 
Così vediamo che già in un tempo in cui l'ordinaria p 
era scritta, nel concòrso la fissazione poteva seguire o 
nell'udienza a oiò destinata ; s ) la competenza del giudizio 



*J L'idea della delazione è di Kohlbr, p. 818. Secondo Ini 1' 
del concorso è titolo d'esecuzione e nello stesso tempo principio < 
zione (p. 528); a noi sembra piuttosto che sia un principio d'esecuzi 
dato nella previsione di titoli non ancora esistenti Infatti è in 
dall'idea di titolo la fissazione della pretesa, poco importando ] 
dell'esecuzione idonea ad attuarla: all'opposto il oonchiuso d'apri 
concorso non fissa che la qualità d'esecuzione competente a pret< 
incerte; per dirla appunto con Kohler, è un'esecuzione aperta in 
però anche un accenno alla necessità dell'aoqnisto d'un titolo di 
singoli in Kohlbr, p. 549. 

*) Sbuppbrt, d. Konk., p. 12-18; Sohwabz, I, p. 9-19; Sci 
155; Wach, Hdb., I, p. 44; Pollar, p. 86. Su tutte le pretese, 
quelle non contestate o su altre che allora per la vis concursus 
trovavano qui la loro definizione, decidevasi per mezzo di senter 
cessi liquidatori si facevano separati nel tempo più antico, abl 
Anche il procedimento di priorità talvolta si conduceva oontei 
mente con quello di liquidazione. Frattanto il curatore della mass 
il realizzo; il riparto seguiva solo dopo chiusi i due stadi anteri< 
pletamente seguito il realizzo. In Austria l'udienza di liquidazi 
un momento importante nello sviluppo della procedura, ma non 
razione in due stadi : un realizzo può aver luogo anche prima (§ 
un'insinuazione anche dopo (§ 186), un riparto naturalmente no 
cedere la liquidazione. 

3 ) Kohlbb, p. 551, non trova nell'udienza di liquidazione tu 

Hiibtiiia, L'accètiione ntU'eiècmione. 
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iva; la morte dell'oberato non è causa di interruzione; deci- 
ioni hanno forma di conchiuso; la massima ufficiosa s'afferma 
)iù vigorosamente ; le prove hanno carattere informatorio. Tutt- 
avia, anche se in linea di tempo concorrente coll'esecuzione, 
isiste un'attività dei subietti processuali diretta a fissazione delle 
>retese, è avuto riguardo ad essa, i creditori sono di solito veri 
consorti, ma anche nulla più che consorti; le loro pretese pos- 
ono infatti accertarsi anche separatamente sia con processi in 
enso stretto (§ 124 r. conc), sia con speciale udienza di liqui- 
lazione (§ 123 r. conc.) e l'agire d'uno di essi nulla influisce 
ulla posizione processuale degli altri. *) Le speciali conseguenze 
he un comune diritto reale vedemmo apportare nel consorzio 
peciale (v. sopra ad I), qui è naturale che non si riflettano, 
>erchè il diritto reale che unisce i creditori concorsuali e di cui 
cattiamo più sotto è un prodotto dell'esecuzione, validamente 
bdito solo dai creditori veri e che non può quindi influenzare 
inattività intenta a provare appunto la legittimazione a parte- 
cipazione al detto diritto. Non ci deve stupire se questo rap- 
)orto di semplice consorzio passò inosservato nella letteratura: 
l carattere esecutivo dominante il concorso arresta lo sguardo 
lell'osservatore su quella relazione tra i creditori che è la più 
ppariscente e la più costante nella procedura. Ed essa esclu- 
ivamente d'ora in avanti studieremo anche noi, perchè è l'unica 
he in tema di pluralità di parti abbia essenza e forma nuova. 
Soltanto se il concorso ò processo, possiamo ritenere oppor- 
uno di soffermarci a studiare la pluralità di creditori; che da 



lento d'accertamento, ma solo una discussione orale a schiarimento della 
fcttispecie. Il principio d'oralità nella fissazione (almeno all'udienza di 
quidazione) lo ammette anche Sbuffbrt, d. Konk., p. 116, quantunque a ra- 
ione non lo riconosca come l'unica forma rilevante delle dichiarazioni 
.elle parti. 

*) Kohlbb, p. 457, sorvolando alla distinzione delle due attività nel 
oncorso, dice che il processo è a einheitlich n come il rapporto di sequestro 
al patrimonio dell'oberato ; Schultze, p. 155, invece per lo stesso motivo 
ella mancata distinzione delle due attività non vede nel concorso che un 
ccertamento e quindi una formale unione di più procedure. Ambo gli 
utori sono in errore; solo lo studio parallelo dell'esecuzione speciale e 
ella generale può impedire grossolani errori in tema fallimentare: noi su 
ale via speriamo d'avvicinare al loro scioglimento parecchie questioni che 
«ino del concorso l'istituto più controverso ed incerto del diritto pro- 
essuale. 
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una concorrenza di a fattori n non contenziosi poco potremmo 
trarre per lo studio nostro. È quanto vogliamo ora tentare. 
Prevedere come caso regolare una pluralità di creditori non si- 
gnifica ancora ohe essa sia requisito necessario all'avviamento o 
alla continuazione della procedura. l ) In Austria il § 66 r. oonc. 
proibisce bensì l'avviamento del concorso quando risulti non 
esistere che un solo creditore personale e il § 154 ibid. ne or- 
dina il lievo se ciò risulta in corso di procedura; ma prescin- 
dendo anche dal § 2 della legge d'impugnazione (16 marzo 1884 
B. L. I. n. 35) ohe in un caso particolare statuisce contrario prin- 
cipio, poco importa che una legge speciale abbia battuto tale 
via che la considerazione teorica ed il diritto comparato ci pro- 
vano non assolutamente necessaria. À che levare il concorso e 
costringere il creditore unico, forse già presso al sodisfacimento, 
a ripetere poi gli atti esecutivi su una o più cose, con doppio 
dispendio dell'obbligato? e ciò tanto più che la legge stessa non 
dichiara il procedimento concorsuale nullo per difetto d'origine, 
ma semplicemente chiuso per mancanza d'una premessa alla con- 
tinuazione ulteriore. — La spropriazione di cosa singola la ve- 
demmo solitamente fatta servire ad una esecuzione e solo in via 
d'eccezione a più esecuzioni: la pluralità di creditori vi era 
dunque fenomeno irregolare; il concorso è esecuzione generale 
ed universale : la pluralità di creditori è regola, il fenomeno ir- 
regolare è costituito dal creditore singolo. 

Appunto il carattere d'universalità fa si che già l'aprimento 

x ) Contrario Salgado db Samoza, Lab. y p. I, e. 1 n. 42, che pretende 
almeno tre creditori, e la teoria del diritto comune; anche Sbuffbrt, d. 
Konk., p. 141 ; per l'Austria non può esservi dubbio : Pollak, p. 69-71. Co- 
me nel testo Kohlbb, p. 67, che cita pure la giurisprudenza francese; 
Dbrnburg, Privatr., II, p. 278 n. 4; Obtkbb, I, p. 56 e la prassi del Beiohs- 
gbricht appoggiata al bisogno di facilitare l' impugnazione anche al solo 
creditore esistente; Sacerdoti, p. 25. 

Giustamente osserva qui Obtkbb che lo scopo d'un istituto giuridico 
non deve sempre prendersi a base per stabilire i requisiti della sua essenza 
e ohe i mezzi di cui la legge si serve, vanno spesso più in là della meta 
proposta: cosi il concorso, ideato per regolare la collisione di interessi, può 
giovare anche al singolo creditore esistente, al quale non può quindi con- 
cedersi tutela più ristretta di quella ammessa per il caso di pluralità di 
creditori. Per quanto si possa qui anche dissentire in rapporto all'apri- 
mento del concorso, è innegabile che il lievo dello stesso, come è disposto 
in Austria dal § 154, può spesso urtare contro ogni esigenza di una pratica 
spigliata, semplice e contraria allo spreco di spese. 
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trovare un correlativo — o toccano il diritto civile verso l'ob- 
bligato o la pretesa di tutela verso lo stato. Così nel primo ri- 
guardo notiamo la riduzione delle pretese patrimoniali a pretese 
in denaro ; *) la scadenza delle pretese personali ancora pendenti 
(§§ 14 segg. r. cono.); l' impugnabilità di maggior cerchia de- 
gli atti del debitore; l'invalidità relativa dei pagamenti fatti 
dal debitore (§ 3 al. 3 ibid.) ; il diritto ad assicurazione della do- 
te» eco. (§§ 1245, 1260 cod. oiv.; 15, 16 r. oonc); le diverse mo- 
dificazioni nell'adempimento di contratti bilaterali (§§ 22, 23 r. 
cono.). 4 ) 



l ) La più recente letteratura tedesca (Obtkbr, I, p. 7, 10, 264; Pollak, 
p. 160, 206-210; accenni slegati già in Kohlbr, p. 876) distingue fra credi- 
tori concorsuali (anche u creditori concorsuali in senso materiale „ , quelli cioè 
che hanno diritto a prender parte al concorso) e creditori concorrenti (an- 
che u creditori concorsuali in senso processuale „ , ossia quelli che effettiva- 
mente vi partecipano). Inutile dire che in pratica la cerchia dei secondi 
è sempre più ristretta di quella dei primi. Nell'esecuzione speciale ò ov- 
vio che non troviamo un'analogia alla posizione giuridica dei creditori con- 
corsuali non concorrenti. 

*) Hahn, IV, p. 45 : diritto ad esclusivo e comune sodisfacimento, com- 
petente ai creditori che esistono all'aprimento del conoorso ; anche Schultzb, 
p. 10. L' idea è oggi quasi completamente abbandonata : il concorso mate- 
riale nò genera un rapporto reale al patrimonio del debitore, nò uno tra i 
creditori; introduce solo una nuova pretesa a tutela che chiamasi appunto 
Konkursanspruch, voce giustificata dunque solo nel senso di una sotto- 
specie del solito Rechtsschutxanspruch; Waoh nelle sue lezioni 1899-1900; 
Pollar, p. 190 (quantunque non si possa parlare di pretesa a tutela con- 
corsuale, come sottospecie della pretesa a tutela in genere, se si ascrive il 
concorso alla non contenziosa!); Sbuffbrt, d. Konk., p. 2; Schmtdt, p. 685- 

3 ) Rimangono esse quali pretese in denaro anche dopo il lievo del con- 
corso? Lo afferma Pollak, p. 200; cfr. invece Kohlbr, p. 848, 440, secon- 
do il quale questo e simili effetti del conoorso sono limitati alla durata 
della procedura: solo in caso che sia già seguito un riparto, non può chie- 
dersi il resto in natura per non smembrare l'obbligo originale in una pre- 
stazione in natura ed una in denaro. 

4 ) Oanstbin in Qrilnhue s Zeitschr., IX, p. 481-488; Pollak, p. 190-199; 
Sbuffbrt d. Konk.) p. 189-197; Kohlbr, p. 842-849; Schwarz, I, p. 8049. 
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della massa (dunque diversità d'o 
cui realizzo eserciterebbero un'i: 
sizione con le misure processuali 
cosa alla massa cioè ad una univi 
loro pretesa ad esecuzione è dunq 
conchiudere, ovunque volgasi lo 
fallimentare costrutta sul concoi 
tanta forza da avvolgere parzial 
sta fuori di essa perchè non si cu 
bare le pretese di tutela di ohi 
ad esservi ammesso. 

Universalità e generalità dist 
esecuzione; tutto quanto il fenc 
nuovo trova spiegazione in quei 
il rimanente nella costruzione g 
coll'ordinario procedimento d'atti 
come si possano applicare nel oa 
che venimmo traendo dallo stud 

a) Il diritto reale sul patrim< 
massa attiva). 

Secondo il § 1 r. cono. la to 
diritto di prendere in custodia < 



*) Alle volte può «ssere opportuna 
di quelle volute dal r. cono, oppure u 
di imprese industriali, commerciali, fé: 
l'accedente? Il concorso è retto dal p 
un creditore non concorsuale? Obiezi 
dere dall'impossibilità teorica d'ammet 
requisito constatato a p. 187 segg.). 

f ) POLLAK, p. 191; KOHLHR, p. 88j 

tivo il creditore concorsuale non conc 
286 r. cono.); per la legge di impugna 
atti dell'obbligato, altrimenti concessa 
3 ) Deve essere cosi per la comune 
ma del § 145 r. conc. A ragione Pol 
non abbia più chiaramente segnata la 
l'autore deve sembrare tanto più mot 
che erratamente trova nelle due prooc 
conoscenza delle oaratteristiohe del co 
certezza indicare quali norme del reg. 
le ohe sembrassero solo inopportune, < 
tato arriva per altra via Pollar, loc, 
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del fallito e d'impiegarla al proprio sodisfacimento. Non dare- 
mo un quadro delle costruzioni tentate sotto l' influsso delle di- 
verse leggi oiroa alla natura di questo diritto reale : ohi lo trovò 
un diritto di proprietà aoquisito per successione singolare od 
universale, l ) ohi un diritto di pegno, *) ohi uno speciale diritto 
di sequestro (Beschlagsrecht) } *) ohi nulla più ohe un diritto di 
custodia e d'amministrazione, come s'esprime la legge. 4 ) E V ha 
infine ohi sostiene che nessun diritto reale congiunge i credi- 
tori concorsuali alla massa. ') 

Per noi il diritto di agire su una cosa e a d* impiegarla al 
proprio sodisfacimento „ non presenta nulla di nuovo ; come altre 
esecuzioni, così questa s'avvia fondando sulla cosa ohe ne forma 
l'obietto, un diritto di sodisfacimento. Se esso, oltre la facoltà 
a realizzo, contiene quella a custodia e ad amministrazione, non 
per ciò ò diverso dal nesso reale che vedemmo accompagnare 
ogni spropriazione. Infatti l'esecuzione si può condurre sulla 
sostanza o sui frutti o contemporaneamente su quella e su que- 
sti, maturati dall'aprimento della procedura sino al realizzo della 
cosa fruttante: l'esecuzione fallimentare, comprendendo tutte le 
cose soggette ad esecuzione, non può trascurare i frutti da esse 
portati, donde la necessità della custodia ed amministrazione. 
Come nella spropriazione singola, anche qui il diritto di sodi- 
sfaoimento nasce nell'attuazione di una tutela concessa dallo 
stato, anche qui non può sorgere per disposto di parte, anche 



l ) Teoria dominante nel diritto comune germanico, ma oggi completa- 
mente abbandonata; letteratura in Sbuffbrt, d. Konk,, p. 151 n. 1. 

*) Oggi sostenuta da Sbuffhrt, p. 81-92; idem, d. Konk., p. 151-166; 
Bah, p. 847. 

3 ) Kohlhr, p. 98-152; Sohwakz, I, p. 86, sostiene ohe l'aprimento del 
concorso non fonda né un diritto di pegno né altro diritto reale, mentre 
poi a p. 68 parla di un diritto affine a quello di pegno che Ini chiama oon 
la denominazione introdotta da Kohlbb. 

4 ) Cosi Canstbin in Griinhtifs Zeitschr., IX, p. 471; anche Waoh nelle 
sue lezioni 1899-1900, opponendo a Kohlbb l'inopportunità della creazione 
d'un vocabolo nuovo che non può avere illustrazione se non dallo stesso 
regolamento esecutivo. 

5 ) Pollak, p. 115 seg., fa nascere solo un interesse al realizzo come 
anche a p. 288; letteratura in Sbuffbrt, d. Konk, p. 155 n. 10; ofr. anche 
Sohultzb, p. 14; Hahn, IV, p. 45; Lippmann in Jhering's Jahrb., 1900, 
p. 115: "un diritto che sorge solo sotto la condizione di un procedimento 
giudiziario e solo entro allo stesso, manca di individualità e non è che il 
riflesso di un altro diritto „ ; Bjbllwio, p. 228. 
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qui è accessorio di pretese materiali, di cui tende al realizzo. 
Non occorre dunque il disposto del § 165 r. cono., perchè si ca- 
pisca che in caso una cosa della massa sia legata ad un singolo 
come pegno o ipoteca, l'aprimento del concorso fonda su essa 
un diritto con rango posteriore e l'amministratore può condurre 
l'esecuzione (su immobili sempre, su mobili se in sua detenzio- 
ne) secondo le norme del reg. eseo., rimanendo al creditore con 
pegno il diritto d'acoedere. Vioeversa nell'esecuzione già av- 
viata dal singolo i creditori fallimentari rappresentati dall'am- 
ministratore subentrano come acceduti; il terzo alinea del § 166 
r. oono. che dà all'amministratore della massa facoltà di entrare 
nella procedura solo in caso di negligenza del creditore istante, 
è certamente messo fuori di vigore per la nuova legge esecu- 
tiva. l ) 

Conseguentemente alle caratteristiche del concorso, questo 
diritto reale è generale, cioè s'estende a tutte le cose dell'ob- 
bligato al momento dell'avviamento della procedura e in Austria 
— come nell'antica eiritio honorum e nel diritto francese, a ) non 
nell'odierno diritto germanico — persino su quelle ohe gli per- 
vengono in pendenza della stessa. Invece per ragioni di equità 
è talora esoluso il diritto di sodisfacimento concorsuale su oose 
che ammetterebbero il solito sodisfacimetito esecutivo ; rammen- 
tiamo il right of stoppage. *) 

l ) Quanto all'incontro dell'amministratore con creditori reali vedi por 
la Germania Kohlbr, p. 166-170, ohe a ragione critica il ood. itaL (art. 
800) secondo cui ai creditori ipotecari è negato in caso di fallimento il di- 
ritto di condurre Tasta; Sbuffbrt, d. Konk., p. 104. Per l'Austria notia- 
mo con Pollak, p. 265 seg., che la facoltà di entrare nell'esecuzione già 
avviata deve estendersi anche al caso di cose mobili, quantunque la legge 
si riferisca solo ad immobili. Nbumann, Exec, p. 869, ammette che l'am- 
ministratore concorsuale copre in genere nella vendita la posizione di un 
creditore procedente, ma dimentica di dargli quella d'acceduto in caso che 
l'esecuzione siasi già avviata a nome d'altro creditore e riporta quindi im- 
mutata la norma del § 166 aL 3 (p. 866); Schauhr invece in Gerichtszei- 
tung 14/1899 crede che tale norma non sia più pratica perchè, la procedura 
x oenducendosi ora d'ufficio, è esclusa la possibilità di un ritardo causato dal 
creditore istante : osservazione giusta cavata da una premessa falsa, come 
risulta p. es. da un'occhiata al § 188 al 2. Espressamente dava all'ammini- 
stratore in ogni occasione la posizione di un creditore procedente la legge 
per la Baviera all'art. 171. 

') Code de commerce, art. 443; Sirey-Gilbert, Cod. de cemm., ano. 85 
al detto articolo. 

3 ) Droit de suite del diritto francese, VerfolgungerecM del tedesco; 
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U diritto è anche universale; dato a tutti i creditori per- 
sonali le cui azioni esistono al principio della procedura, con- 
serva però la propria unità. Se nell'esecuzione ordinaria ad 
ogni creditore istante veniva conferito un diritto a parte per 
il quale poteva da solo promuovere il realizzo, qui non v'è che 
un diritto dato alla collettività. ') Chi si insinua non fa ohe 
render credibile la sua facoltà di partecipazione alla collettività 
ed accettare la parte ideale di detto diritto offertagli col con- 
chiuso d'aprimento. Gli è anche per questo che nel concorso 
fallimentare il prinoipio di priorità non potrebbe manifestarsi, 
mancando ogni differenza di tempo nell'inizio delle esecuzioni 
dei singoli creditori. 

Il cui complesso notiamo dunque ohe non abbraocia affatto 
la cerchia di coloro che nell'esecuzione ordinaria avrebbero fa- 
coltà di acquistare, con accessione, il diritto di sodisfaoimento. 
Di quest'ultima infatti esso è più ristretto, perchè nell'eseou- 
zione speciale è sufficiente che l'accedente intervenga fino a un 
dato stadio della procedura, né s'ha riguardo al momento re- 
strittivo ohe troviamo nel concorso e ohe riflette il tempo in 
cui prese ad esistere il titolo o l'azione. D'altro canto fra i 
creditori concorsuali v'è chi non avrebbe potuto accedere ad 
un'esecuzione ordinaria, come creditori con pretese condizio- 
nate, ecc. 

SI il sorgere che la fine del diritto di sodisfacimento con- 
corsuale mostrano delle particolarità di fronte all'analogo isti- 
tuto dell'esecuzione singolare. Se in Germania il diritto reale 
in caso di fallimento sorge ipso jure ed immediatamente col 
conchiuso d'aprimento, in Austria si dà a quest'ultimo forza 
retroattiva e si fa nascere il diritto col principio di quel giorno 

Kohler, p. 170-178; Sbuffbrt, d. Konk., p. 94 seg. La legge austriaca 
non lo conosce ed è difetto grave; letteratura e proposte di riforma in 
Pollak, p. 818 n. 5. 

l ) Cosi anche la dizione della legge (§ 1 al. 2 r. conc). Il sorgere di 
altrettanti diritti quanti sono i creditori concorsuali fu sostenuto da Sbuf- 
fbrt, p. 84, secondo il quale il rapporto fra i singoli creditori fallimentari 
doveva essere eguale a quello tra più procedenti per i quali l'esecutore 
giudiziario assume contemporaneamente il pegno su mobili o crediti. Ora 
Sbuffbrt stdtoo (d. Konk., p. 155) ripudia apertamente la sua vecchia 
teoria. Per l'unicità sta anche Kohlbr, p. 870, quantunque non sappia 
evitare qualche contraddizione (" Beschlagsrecht alter Glàubiger zusam- 
men„ e poi u die Beschlagsrechte bilden zusammen „); Sohwabz, I, p. 77 
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nizione per riparto di massa poi perdura senz'altro i 
su cose erroneamente omesse nella lai-Masse) presup] 
i creditori non abbiano avuto completo sodisfaciment 
quale con la pretesa si sarebbe spento anche l'accesso 
reg. cono.)* l ) Di questo fenomeno l'esecuzione solita n 
una lontana analogia nel § 208 r. es. ohe però surroj 
ritto di sodisfaoimento un diritto di pegno chiamato ii 
atto nuovo e che non è dunque affatto la continua: 
l'antico diritto reale. 

Se non ogni creditore riceve il diritto di sodisfacii 
solo il loro complesso, è necessario studiare in quale i 
singoli si trovano di fronte al comune diritto reale, 
naria esecuzione la domanda non può neppur sorgere, 
ogni creditore corrisponde un diritto avente vita propi 
sercizio d'uno tra questi diritti ha effetti sull'altro pe: 
menti ohe esso apporta alla oosa comune, non viene 
siano in nesso giuridico tra loro, allo stesso modo coj 
terioramento dell'oggetto e la sua perdita materiale toc< 
i diritti sullo stesso esistenti, senza che possa parlarsi 
colo giuridico tra essi o tra chi ne ò investito. Nel 
invece s'ha una communio juris) i singoli partecipano 
ideali al diritto reale fondato con l'aprimento del coi 
loro quota cresce con l'entità della pretesa propria, d 
quante più sono le valide insinuate pretese altrui. Le 
tellettuali al diritto comune sono dunque variabili e 
viene delato senza che si sappia in quali quote gli iute 
si troveranno uniti. 

Le insinuazioni sono appunto dirette a fissare la prof 
cipazione e non ad un accertamento della pretesa i 
cosicché esse ottengono il loro scopo anche se, impu| 
debitore, non assumono in suo riguardo forza di cosa , 
Sicoome poi il diritto di sodisfaoimento è un prodotte 
cesso e il processo è aperto non solo a chi abbia, ma a 
una pretesa, ò naturale ohe interinalmente il giusto ass< 



l ) Kohlbr, p. 434; Sbuffert, d. Konk., p. 156. Secom 
p. 454 (che qui non nega il vincolo giurìdico della cosa), nel c< 
perto sarebbero escluse nuove insinuazioni; noi ci decideremmo 
per Schwarz, II, p. 449, che sostiene il contrario quantunque la d 
legge sembri dargli torto. 
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delle quote ceda il posto ad* una 
dente al diritto materiale, per efl 
definitiva di partecipanti. È qn 
tare alla legge austriaca i diri 
oreditori anteriormente all'udie: 
r. cono.). 1 ) 

La communio abbisogna d'uni 
oozzo di volontà contrarie dei n 
formazione esteriore unica. Que 
cialità della comunione fallirne 
una pagina di diritto civile, non 
que d'un adattamento alle specii 
sposizioni generali sulla reoiproc 
collettività nella communio. Pe 
nanza generale, la delegazione 
anche in altri campi. 2 ) 

Il primo infatti è organo ese 
società anonima; la seconda orgai 
delle sooietà predette; la terza 
altri due, come la giunta di sol 

I risultati delle nostre ricercl 
sfacimento dato per quote a pi{ 
ad unità giuridica, ma organizzi 
sentanza esteriore. 

pi) Eapporto processuale tra i 
passiva). 

La teorìa del diritto comune 
corso la nascita di un nuovo sog 
ditorum che ritenevasi munito d 
rico, pare, dell'ha* d 7 union des 
Ma oggi in Germania e in Frane 



l ) Fondamentale Kohlsb, p. 870, 
riabilita ed alienabilità delle quote; g 
ora anohe Sbuffhrt, d. Konk, p. 156 

*) Kohlbr, p. 400. Nella dottrina 
sino il creditore che domanda l'aperta 
collettività (Sacerdoti, p. 27); ma la 
esiste che col oonchiuso d'apertura e 
gestori. 
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creditore nel processo è per regola possibile nell'esecuzione so- 
lita ove il singolo fa valere il diritto suo, non qui ove al sin* 
golo spetta parte ideale di un diritto ; qui il modo d' intervento 
processuale — ohe è al tempo stesso modo d'esercizio del di- 
ritto reale adito con l' insinuazione — si deve regolare secondo 
la solita organizzazione della communio; per mezzo di questa 
viene a galla e si esplica la volontà effettiva di tutti i membri 
o quella fittizia portata dai conchiusi della maggioranza. Que- 
sti organi emanano dunque in prima linea dal comune diritto 
reale sul patrimonio del debitorie non sono che indirettamente 
un prodotto del processo; onde la difficoltà che incontra chi 
voglia adattar loro senz'altro i soliti principi sulla rappresen- 
tanza processuale. ') 

Quanto dicemmo degli organi, vale anche per il vincolo che 
lega i creditori fallimentari ; quantunque nato nel processo, es- 
so è anzitutto di natura materiale, ragion per cui del prooesso 
che gli die i natali, non sempre condivide le sorti. Esso non 
s'estingue che ool diritto reale e può quindi durare oltre alla 
formale definizione del concorso (§ 195 reg. cono.);*) viceversa 
esso cessa prima di essa nel caso che effettivamente alla Soli- 
masse corrispose la Ist- Masse: ma siccome il rapporto di natura 
materiale serve a scopi processuali che continuano anche dopo 



') Lasciando da parte ohi neiramministratore vede solo un rappresen- 
tante del debitore, oome Sohultzh, p. 44 e Pollar, p. 121, 286 (vera- 
mente una rappresentanza del debitore è innegabile: errato è semplice- 
mente il voler fondare soltanto sa essa la posizione dell'amministratore; 
giustamente Waoh, Hdb., I, p. 542-646, 689; Dernburg, Privatr., LE, p. 291 
seg. ; anche Kohlbr che nega all'amministratore la rappresentanza del fallito, 
p. 401, ammette ohe spesso l'interesse dei creditori procede pari passu 
con quello del debitore, p. 378, e ohe l'amministratore deva sempre aver 
riguardo ai diritti del fallito, p. 403), è controverso a quale categoria di 
rappresentanti processuali devasi ascrivere, di fronte ai creditori, l'ammi- 
nistratore. Canstbin in QrUnhufs Zeitschr., VII, p. 473-479, sostiene l'idea 
di un procuratore con procura formale non limitabile nei rapporti esterni nò 
interni; invece a Wach, Hdb., I, p. 689, lo studio di questo fenomeno pro- 
cessuale suggerì un allargamento del concetto di rappresentanza legale 
anche a favore di persone munite di capacità processuale, idea che ormai 
è divenuta patrimonio deUa scienza; ofr. Schmidt, p. 286 ; Trotter, p. 327. 

*) Pollak, p. 464; Kohlbr, p. 376. Cosi pure nel diritto commer- 
ciale il nesso sociale non si estingue col conchiuso o decreto di sciogli- 
mento, ma continua anche in stadio di liquidazione; Dbrhbubo, Privatr., 
H, p. 672. 
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la sua estinzione e siccome d'altronde la possibilità de 
ramento della communio non è esclusa dall'esaurimen 
Iti-Masse, ne Tiene ohe agli organi della communio il di 
sitivo formale riconosce in questo caso una vita ultei 
l'eventuale estinzione del diritto reale comune, Nep; 
però scaturisce immediatamente dal processo la forma d< 
mazione esteriore del corpo creditorio; è piuttosto ui 
mantenimento di effetti generati da un cessato stato di 
e che assieme con esso avrebbero dovuto sparire, mante] 
del resto non tanto anormale da non trovar altri risconl 
disciplina giuridica. 

- Senonohò con l'affermazione del rapporto di comui 
fissa bensì una particolarità di questa pluralità di parti, 
ancora la posizione che essa prende di fronte al solito 
pamento processuale di parti, al consorzio. All'ammise 
un vero consorzio venne facilmente chi affermò la plori 
diritti di sodisfacimento fondati col concorso; cosi Seu 
88) che espressamente nega la communio in senso di dir 
vato; cosi nelle sue vecchie pubblicazioni Schultze (p. 
si perde solo a provare l'inesistenza di un consorzio t 
Ma mentre essi per tener in piedi la solita teoria del co 
proclamano la piena indipendenza delle singole pretese 
so (Zuftilligkeit!) dell'essersi fatte valere in comune, ri 
primo a Wach di accennare alla grande differenza che p 
le solite forme della pluralità di parti regolate a sempli 
sorzio e quella che qui ci occupa. Secondo lui i credit 
sono soltanto consorti, ma un'unione processuale che ce 
può stare in giudizio; 1 ) con ciò egli riconosceva una sj 
nel loro rapporto, causata — come sempre nei casi di ] 
senso formale — da un diritto materiale. 

Fu fatta colpa a Wach di aver solo superficialmente 
vata l'esistenza di una parte formale in genere senza av 

x ) Wach, Hdb.. I, p. 690, 62 n. 21. Quanto alla nozione di pi 
male, Wach, ibid., p. 622: trattasi di collettività di persone (p. e&.t 
commercio) che possono in loro nome farsi attrici od essere conventi 
tunque per diritto civile manchino di capacità giuridica; i singoi 
della collettività, quantunque dotati di rappresentanza comune, se 
soggetti del processo. Su di ciò la letteratura è quasi d'accordo 
sto senso anche la prassi del Reichsgericht; Hbllwio, p. 269 s< 
Sohmidt, p. 148. 
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scerato le ragioni che facevano unire i più soggetti processuali 
sotto la maschera d'un'unione la quale, se difetta della persona- 
lità giuridica, figura però in processo come se di essa fosse mu- 
nita. Infatti egli stesso ammise che il legalizzato bisogno di 
una tutela giuridica unitaria osta a che si faccia di questo fe- 
nomeno una pretta questione di forma. l ) È assai probabile che 
con uno studio più accurato della specialità da lui scoperta e 
dei oasi che sott'essa lasciavansi raggruppare Wach sarebbe giun- 
to non già a dare ai creditori fallimentari un posto speciale 
nella teoria dei consorti, ma a levameli addirittura ; in tal modo 
la sua creazione della parte formale, anziché abbracciare solo 
alcuni casi della società* lit%8 ì si sarebbe elevata — come va ele- 
vata di fatto — ad un istituto con sfera di applicabilità eccedente 
quella dello stesso consorzio. Ma ad ogni modo è suo il merito 
d'aver avvisato alla necessità di veder modificati in questo rap- 
porto i soliti limpidi concetti processuali sotto l' influsso del di- 
ritto materiale. Ed è questa la via da battersi. 

Precedentemente si vide, in riguardo all'esecuzione speciale, 
che per effetto della spropriazione — procedimento unico da cui 
può venire sodisfacimento a più bisogni di tutela giuridica — 
i più creditori s'accolgono in una unione esteriormente affine, 
ma internamente sempre diversa dal solito consorzio. Ma quella 
che chiamammo unità della spropriazione è fenomeno comune 
ad ogni esecuzione mediante realizzo, quindi anche alla gene- 
rale awerantesi nel concorso, per cui questa pure sotto la rete 
delle molteplici pretese di tutela sviluppa per tutte in linea di 
realizzo un'unica procedura e non già più procedure abbinate. 
In altre parole il rapporto processuale fra i più creditori nel 
concorso è semplicemente una varietà più complessa di quello 
in cui stanno più creditori esecutivi; solo ohe alla pluralità del- 
le parti non è dato nella solita esecuzione alcun manto, alcun 
involucro che la munisca di parvenza d'unità, mentre qui la plu- 
ralità organizzata dei creditori si fa avanti come parte in senso 
formale. 

Nell'accessione e nel concorso trovammo pluralità di soggetti 
dalla parte dei creditori ; qui e lì l'unità della cosa da spropriar- 
si conduce ad una speciale unione dei rapporti processuali — 



l ) Cfr. Bunsbn, in Zeitschrift far d. dv. Pr. } XXVI, p. 199. 
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L'accessione è fenomeno specifico del procedimento di spro- 
priazione ; essa non s' incontra in quelle specie d'esecuzione che 
mancano di un realizzo coattivo ed è invece pensabile in una 
spropriazione fatta con fine diverso da quello di una esecuzione 
per denaro, p. es. a scopo di divisione. Con ciò è anche detto 
che quest'istituto e il relativo rapporto tra le più parti nascono 
da influenze estranee all'essenza processuale e stanno in rela- 
zione solo con le esigenze di una determinata forma dell'attua- 
zione della tutela giuridica. Noi naturalmente non parliamo che 
del rapporto d'accessione nell'esecuzione per pretese di denaro. 

Tipico consorzio di lite, specie nel moderno diritto austriaco, 
è quello che sorge per opera di parte, mentre a quello nato per 
abbinamento di giudice, vale a dire in pendenza di processo, si 
dà posto secondario e non sempre indiscusso. *) Nel rapporto 
d'accessione succede l'opposto. Esso ha nome dalla tipica unione 
di più creditori istanti, avvenuta in corso di procedura già pen- 
dente per uno d'essi, appunto per mezzo d'un'accessione o inter- 
vento che voglia chiamarsi ; ma lo stesso rapporto, non ostante 
differenze secondarie e di forma lega più procedenti le cui con- 
temporanee domande esecutive sulla stessa cosa vengano evase 
con un solo decreto e di cui dunque nessuno è acceduto all'altro. 1 ) 
Nò qui ci fermiamo; il nesso in parola corre anche fra i creditori 
concorsuali, perchè essi pure sono avvinti dalla spropriazione del- 
l' università* , dunque di una e medesima cosa. Concepito cosi 
latamente, il rapporto d'accessione — ohe va quindi assai più in 
là dell'istituto d'accessione da noi studiato — mette in evidenza 
attraverso la varietà delle sottospecie gli elementi essenziali 
della sua costituzione ed assurge ad alta importanza scientifica, 
diventando in genere il rapporto di più eseoutanti avviluppati 
in una spropriazione. 

A questo rapporto, ignorato fin qui nella letteratura, conve- 
niva dare un nome ; e noi ne preferimmo uno ohe denotasse al 

*) Veggasi quanto esponemmo a p. 208 n. 2. 

*) Che neppur essi possono passare per consorti è evidente ; l'esteriore 
imita della procedura in onta alla pluralità dei rapporti processuali è la 
fattispecie essenziale e comune con quella che nasce da un'accessione pro- 
pria. La constatazione rilevata nel testo prova l'importante circostanza 
che in materia di fenomeni processuali di pluralità di parti la contempo- 
raneità o meno dell'ammissione al processo di ogni singolo membro non è 
ohe criterio secondario e per lo più soltanto formale. 
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a metà del suo sviluppo, può imbattersi in fenomeni di pluralità 
ohe reclamano costruzione del tutto diversa. Compito della teoria 
dev'essere di raccogliere queste apparizioni finora inosservate ed 
opporle oome un gruppo chiuso al vecchio consorzio di lite. 

È facile prevedere che la distinzione di due specie di cumu- 
latio subiectiva troverà opposizione nella letteratura, nella quale 
è ardua impresa introdurre un concetto che non sbattagli all'im- 
pacciante bagaglio di molte idee pseudo-scientifiche tramanda- 
teci dai nostri vecchi. All'evidenza delle cose sarà però impos- 
sibile sottrarsi; per cui traendo specialmente partito dal fatto 
che una delle due specie della pluralità di parti è destinata in 
ogni caso concreto a sciogliersi in vantaggio dell'altra, molti si 
culleranno nell'illusione di poter degnamente trattare il rapporto 
d'accessione entro la dottrina del consorzio, distinguendo i oasi 
in cui quest'ultimo sorge contemporaneamente alla pluralità di 
parti e quei pochi in cui essa lo precede. Ma riuscirà a questi 
timidi di rimarcare che l'acoessione non è un consorzio, neppure 
un oonsorzio in incubazione, ma un istituto con caratteri essen- 
ziali tanto diversi da unire solo quelle parti tra cui il consorzio 
è impossibile? Riuscirà loro d'assodare che nel nostro diritto il 
consorzio sorge sempre nella sua pienezza d'effetti tutto d'un 
tratto, senza uno stadio di preparazione in cui si possa assistere 
al lento sviluppo dei suoi germi? 

S' ha un vero processo anche se nella spropriazione segue la 
desistenza prima ohe si chiuda lo stadio di realizzo; la scienza 
deve dunque studiarlo in tutti i suoi elementi con riguardo a 
ciò che esso è, non a ciò che promette di diventare. Oome il 
rapporto processuale stesso, l ) come il consorzio, come il diritto 
di sodisfacimento, anche il rapporto d'accessione nasce con la 
tendenza a morire il più presto possibile ; che di solito un altro 
istituto subentri nel suo posto rimasto libero, oiò poco importa : 
l'individualità di quello ohe chiamammo u rapporto d'accessione n 
rimane illesa. 



l ) Bùlow, ProttssrecJUswissenschaft, p. 281, chiama espressamente il 
suo rapporto processuale un Zweckverhàttniss ; anohe Wach, Hdb., I, p. 89. 
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tanti titoli, e quindi tante esecuzioni oioè processi, quante sono 
le persone ohe figurano oome parte ; esse formano un consorzio 
di lite. 

Cosi nel primo caso unità di spropriazione e pluralità d'ese- 
cuzioni danno necessariamente il rapporto d'accessione; nel se- 
condo, pluralità di spropriazioni abbinate e pluralità di esecu- 
zioni possono dare il consondo di lite. In altre parole, non è 
pensabile l'accessione senza pluralità di titoli da attuarsi ed 
unità della cosa da realizzare ; invece non si dà consorzio senza 
pluralità si di titoli ohe di oggetti da spropriarsi. l ) 

Tanto bisognava rilevare per chiarire un'altra volta quanto 
già dioemmo, che cioè la nuova forma, da noi ora studiata, di 
agglomeramento di parti non esclude punto l'antica, ma con 
essa concorre. Anzi non ne diminuisce neppure il campo d'ap- 
plicazione, sibbene riempie una lacuna nella quale il consorzio 
non poteva porre piede. Infatti in una procedura la quale può 
svolgersi solo una volta, e — indifferentemente — per uno o 
per molti ; in una procedura la quale s'estingue per tutti, anche 
per quelli non ancora interessati, *) mano mano c}ie progredisce, 
a nessuno è dato soorgere la semplificata pluralità di processi, 
dietro alla quale soltanto può far capolino un consorzio di lite* 
Anche con la illimitata applicazione del principio governante 
la vecchia prassi austriaca e che più s'accosta all'apparenza di 
un consorzio, non si va, appunto, più in là dell'apparenza. Il 
vero processo è uno; gli altri si fanno prò nihilo: in quanto i 
creditori che conducono questi ultimi, vengono ammessi ad in- 



*) Anche in caso di consorzio passivo nella spropriazione di una sola 
cosa fisica gli oggetti d'esecuzione sono più. Tali sono infatti le parti 
ideali d'ogni singolo consorte; vedi a p. 189. Nbumann, Extc., p. 852, 
osserva giustamente che la posizione dei proprietari delle singole quote 
è analoga a quella dei proprietari di più stabili vincolati ad ipoteca si- 
multanea. 

*) A base del nostro studio mettemmo sempre l'elemento di contem- 
poraneità, sia nell'azione di più creditori sulla stessa cosa sia nelle azioni 
cumulate su più oggetti diversi Del tutto inesplorato rimane il campo 
dell'influenza che una procedura di spropriazione già chiusa può esercitare 
su un futuro procedimento esecutivo relativo alla medesima cosa; esempi 
ai §§ 142 e 151; per il caso di non raggiunta offerta minima vedi anohe 
Nhumahn, Exec, p. 294, quantunque gli si debba osservare che in vista degli 
oneri reali l'offerta minima può avere un ammontare diverso a seconda del 
rango del creditore procedente e che il principio da lui esposto troppo as- 
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